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El objeto del presente estudio consiste en establecer las caracteristicas del régimen
juridico-administrativo general de proteccion de la atmdsfera. Quedan al margen
los regimenes de la energia nuclear, los residuos, los dafios catastréficos, la conta-
minacion acustica y la prevencién y el control integrados de la contaminacion,
cuyas peculiaridades exigen tratamientos independientes.

El estudio se ordena en cuatro grandes epigrafes. En el primero se identifican
las caracteristicas y la evolucion de las fuentes internacionales, comunitario-
europeas y espafnolas determinantes del régimen juridico de proteccién de la
atmosfera. En el segundo se estudian las diferentes modalidades de los niveles
de calidad atmosférica. En el tercero, las medidas propias de la policia adminis-
trativa encaminadas a garantizar la observancia de los niveles de calidad atmos-
férica, con especial atencién a la licencia municipal de actividades potencial-
mente contaminantes y al régimen de las zonas especiales de intervencién. Por
Gltimo, en el epigrafe cuarto se exponen las medidas de tipo econémico previs-
tas en la legislacion administrativa con la finalidad de asegurar la proteccién de
la atmésfera, comprendiendo, junto a las técnicas tradicionales como las sub-
venciones y los tributos con fines no fiscales, modalidades de intervencién eco-
némica mas novedosas, entre las que cabe destacar el régimen de los derechos
de emision.
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1. Fuentes

La proteccién de la atmdsfera es uno de los objetivos incluidos en el principio gene-
ral de proteccion del medio ambiente. Los ordenamientos primarios (Derecho inter-
nacional, Derecho comunitario europeo, Derecho estatal) proporcionan las fuentes
determinantes de un especial régimen juridico para la consecucién de ese objetivo.
Régimen juridico que estd, asi, constituido por instituciones, técnicas y relaciones
creadas o reconocidas en tratados internacionales, leyes y reglamentos estatales o
autondémicos, ordenanzas locales y demas fuentes de produccién del Derecho.

No obstante, conviene tener en cuenta que en la realidad esas fuentes de tan
diversas procedencias se encuentran profundamente entrelazadas. Las obligacio-
nes generadas en los importantes tratados internacionales de caracter multilateral
celebrados en la materia presentan neta continuidad en el Derecho comunitario
europeo y finalmente en el Derecho estatal. De esta manera, los entramados nor-
mativos son ciertamente complejos, aunque ello probablemente sea una conse-
cuencia inevitable de la pluralidad de actores implicados en el objetivo de protec-
cion de la calidad de la atmdsfera.

1.1. Derecho internacional

El régimen juridico-internacional de la proteccion de la atmdsfera esta en buena
medida construido sobre la base del principio de utilizacién razonable de la sobe-
ranfa territorial, que obliga a los estados a no permitir que su territorio sea utiliza-
do de manera que se cause un perjuicio a otros estados. En caso contrario, entra
en juego la responsabilidad internacional del Estado incumplidor, como se reco-
nocié en el pionero y conocido caso Trail, relativo a los dafios producidos en el
territorio de los Estados Unidos por la contaminacién procedente de una fundicién
de cincy plomo situada en Canada:

“[...] segun los principios del Derecho Internacional y del Derecho de los Estados
Unidos, ningtn Estado tiene derecho a utilizar ni a permitir que se utilice su terri-
torio de tal manera que los humos provoquen perjuicios al territorio de otro Estado
o en las propiedades de personas que en él se encuentren, siempre que se pro-
duzcan graves dafos y éstos se puedan probar de forma clara y convincente”
(Sentencia del Tribunal Arbitral de 11 de marzo de 1941).

En la actualidad, la gravedad de los problemas que afectan a la atmésfera en
todo el planeta pudiera conducir, bajo la 6ptica juridica, a la necesidad de reco-
nocer la unidad del recurso, como patrimonio o herencia comun vy el interés de
todos los estados en su proteccion, como tarea comin de la humanidad. Diversos
tratados internacionales han contribuido progresivamente a decantar tales con-
ceptos; los mas importantes son los referidos a la contaminacién transfronteriza,
a la capa de ozono y al cambio climatico.

1. Otros tratados que contienen medidas para la proteccion del aire son el Convenio que prohibe utilizar técnicas de
modificacion ambiental con fines militares (Ginebra, 1976), el Convenio de prevencion de la contaminacion marina de
origen terrestre (Paris, 1974 y enmienda, 1986), el Convenio de homologacion de vehiculos (Ginebra, 1958) o el Convenio
de proteccion de los trabajadores contra la contaminacion del aire (OIT, 1977).
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En la lucha contra las lluvias acidas, el Convenio sobre contaminaciéon atmosférica
transfronteriza a gran distancia (Ginebra, 1979) constituye un interesante marco de
cooperacion internacional de dmbito regional, pese a la debilidad de algunos de sus
contenidos. Las obligaciones asumidas por los estados parte del Convenio resultan,
ciertamente, de alcance general: “se esforzaran por limitar y, en la medida de lo posi-
ble, reducir gradualmente e impedir la contaminacién atmosférica” (articulo 2); “ela-
boraran, sin demora injustificada, las politicas y estrategias que les sirvan para com-
batir las descargas de contaminantes atmosféricos” (articulo 3). No obstante, junto a
ello, en el Convenio se establecen también detalladas obligaciones de intercambio
de informacién y se inicia la puesta en marcha de un programa de vigilancia de la
contaminacion atmosférica a gran distancia dentro de Europa (el EMEP).

El Convenio ha permitido establecer un marco de cooperacién estable para la
proteccion de la calidad del aire en Europa, pues contiene conceptos bdsicos en
la materia, vertebrados por la idea de la necesaria cooperacion transnacional para
combatir la contaminacién del aire, tal y como se venia auspiciando en diversos
foros internacionales. Gracias a la actuacion del 6rgano ejecutivo del Convenioy a
las estructuras técnicas del EMEP, se han podido adoptar los protocolos de finan-
ciacién del EMEP (Ginebra, 1984), del azufre (Helsinki, 1985) y del nitrégeno (Sofia,
1988), instrumentos que han facilitado las tareas de control y reduccién de las llu-
vias acidas.

El Convenio para la protecciéon de la capa de ozono (Viena, 1985) establecié las
bases de una cooperacion sistematica a escala mundial, logrando un rapido proce-
so de reaccion internacional ante la alarma producida por la disminucién de la
capa de ozono que protege de los rayos ultravioleta del sol, puesta de manifiesto
en torno a 1980. Aunque las obligaciones incluidas en el Convenio pueden consi-
derarse generales e imprecisas, a causa, probablemente, del intento de reconciliar
diferentes intereses, lo cierto es que el mismo Convenio genera unos elementos
organizativos y unas reglas procedimentales que han permitido posteriormente
adoptar medidas efectivas en defensa del ozono atmosférico.

El Convenio crea la Conferencia de las Partes, a la que atribuye competencias para
la adopcién de protocolos y anexos, asi como para la adopcién de enmiendas al pro-
pio Convenio y a sus protocolos y anexos, conforme a unos procedimientos y reglas
de decisién que pretenden evitar demoras excesivas y obstrucciones. Mayorias de
tres cuartos o dos tercios de la Conferencia de las Partes pueden servir, segin los
casos, para adoptar los nuevos textos y sus modificaciones, aunque conservando
siempre el derecho de ratificacion de los estados, es decir, sin llegar a construir un
ordenamiento auténomo. La soluciéon de controversias se facilita por diversos
medios, que pueden comprender el arbitraje o la competencia judicial con caracter
obligatorio, previa aceptacién general del uso de tales medios. Ese marco procedi-
mental y organizativo ha permitido llegar a las importantes precisiones del
Protocolo de sustancias que agotan la capa de ozono (Montreal, 1987), completado
o modificado por sucesivas decisiones, ajustes y enmiendas (Helsinki, 1988;
Londres, 1990, y Copenhague, 1992). En estos instrumentos se adoptan ya medidas
efectivas para el control de los CFC, congelando los niveles de consumo y produc-
cién, instaurando intervenciones sobre el comercio con terceros paises, incluyendo
medidas y plazos especiales para paises en desarrollo, etc. Por eso, aun siendo cons-
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cientes de la gravedad y persistencia de los problemas relativos al agotamiento de
la capa de ozono, el Convenio de Viena y el Protocolo de Montreal se presentan
como un “éxito histérico para el medio ambiente” (Castillo Daudfi, 1990, pag. 21).

Una de las consecuencias de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre medio
ambiente y desarrollo fue la aprobacién del Convenio marco de cambio climéatico
(Rio de Janeiro, 1992), que supuso la aceptacién definitiva de la importancia del
clima para una politica ambiental, tal como se venia proponiendo por meteordlo-
gos (Maunder, 1990). El Convenio opté por tomar en consideraciéon planteamien-
tos cientificos que en aquel momento cabia considerar como pesimistas sobre el
incremento de la temperatura media global, persiguiendo la estabilizacién de los
gases de efecto invernadero en un nivel que no resultara peligroso para el sistema
climatico. Aunque el Convenio rebaja las exigencias previstas en las fases prelimi-
nares de su elaboracion, contiene un programa de compromisos de reduccién de
las emisiones de diéxido de carbono y otros gases de efecto invernadero, estable-
ciendo obligaciones diferentes en funcién del nivel de desarrollo de los estados.

El Convenio marco de cambio climatico reitera los planteamientos organizativos
y procedimentales que ya nos son conocidos, previendo también la Conferencia de
las Partes y procedimientos especiales para la aprobaciéon o modificacion del pro-
pio Convenio, sus anexos y protocolos, ademas de un sistema de arreglo de con-
troversias. A las anteriores previsiones se afiaden otros elementos organizativos y
financieros que pueden contribuir a reforzar la eficacia del Convenio. Asf, la impor-
tancia de la base de conocimientos se traduce en la constitucién de un érgano sub-
sidiario de asesoramiento cientifico y tecnolégico. La labor de la Conferencia de las
Partes se fortalece mediante un 6rgano subsidiario de ejecucion. A fin de facilitar la
transferencia de tecnologia a paises no desarrollados, el Convenio define también
un mecanismo de financiacién.

Prueba de las virtualidades del tratado fue la aprobaciéon del Protocolo del
Convenio marco de cambio climético (Kioto, 1997), que establece compromisos mas
estrictos de reduccién de emisiones de anhidrido carbénico y otros gases de efecto
invernadero. No obstante, las enormes dificultades planteadas por todos los actores,
para definir los compromisos del Protocolo de Kioto y para llevarlos a la practica, jus-
tifican la valoracién como insuficiente de la respuesta internacional a los desafios
que plantea el cambio climatico (Chueca Sancho, 2000, pag. 161y ss.). Esa conclusion,
desgraciadamente, cada vez parece mas evidente y mas general, cuando se compa-
ran las posibilidades y expectativas abiertas por el Derecho internacional ambiental
con las realidades alcanzadas. Habra que seguir tratando de crear opinién, en el con-
vencimiento de que las razones determinantes de la necesidad de establecer ade-
cuadas reglas juridicas en esta materia pueden llegar a calar en mentes sin prejuicios.

1.2. Derecho comunitario europeo

La intervencién comunitaria europea en relacién con la proteccion del aire se ini-
ci6 con el establecimiento de niveles de calidad de los vehiculos, caracteristicos
focos de emisiéon de contaminantes atmosféricos (Directiva 70/220). Después se
fijaron los primeros niveles de calidad de productos, en relaciéon con el azufre de
los gaséleos (Directiva 75/716) y el plomo y benceno de las gasolinas (Directiva
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78/611). Se trataba de medidas todavia timidas, puesto que la primera “crisis del pe-
tréleo” (1973), junto con la influencia de poderosos intereses industriales, deter-
minaron cierta paralizacion de la politica de calidad del aire, que no se relanzé
hasta la puesta en practica del Convenio de contaminacién atmosférica transfron-
teriza (Ginebra, 1979).

En la década iniciada en 1980, se produjeron importantes revisiones y actualizacio-
nes de los niveles de calidad de los gaséleos (Directiva 87/219) y las gasolinas (direc-
tivas 85/210 y 87/416). También se establecieron valores limite o niveles de inmision
para garantizar la calidad del aire en relacién con determinados contaminantes: di6-
xido de azufre y particulas en suspension (directivas 80/779 y 89/427), plomo
(Directiva 82/884) y diéxido de nitrégeno (Directiva 85/203). Se aprobé asimismo la
regulacion marco de las instalaciones industriales (Directiva 84/360), que impuso a
los estados miembros la exigencia de autorizaciones para garantizar la observancia
de los niveles de calidad de los focos de emision. Y hacia el final de la década se esta-
blecieron los primeros requisitos para limitar las emisiones atmosféricas de las gran-
des instalaciones de combustién (Directiva 88/609) y de las incineradoras de residuos
municipales (Directiva 89/429).

A partir de 1990 se revisaron los valores limite o niveles de inmisién previamen-
te establecidos (directivas 91/692 y 1999/30) y se fijaron los aplicables al ozono
atmosférico (Directiva 92/72), objeto, por otra parte, de importantes medidas de
actuacion de las obligaciones internacionales, en relacién con las sustancias que
agotan la capa de ozono (Reglamento 3093/1994). En todo caso, dando un notable
paso adelante, se estableci6 una estrategia comuin sobre evaluacion y gestion de la
calidad del aire ambiente (Directiva 96/62), con un calendario para la determinacion
de los valores limite de los diferentes contaminantes atmosféricos. Casi al mismo
tiempo, se aprobo el régimen de prevencion y control integrados de la contamina-
cion, que obligd a exigir una autorizacion integrada para prever los efectos contami-
nantes de ciertas actividades en la atmosfera, el agua y el suelo (Directiva 96/61).

Ya en la década comenzada en 2000, asistimos a la fijacién de nuevos valores limi-
te o a la actualizacién de los previamente establecidos (directivas 2000/69 y 2002/3).
Todo ello dentro del anterior marco normativo, que se ha completado, imponien-
do a los estados la elaboracién de programas de techos nacionales de emisién de
determinados contaminantes atmosféricos (Directiva 2001/81). También se aprobé6
el nuevo régimen de limitacion de emisiones atmosféricas de las grandes instala-
ciones de combustién (Directiva 2001/80). La aprobacion por la Comunidad
Europea del Protocolo de Kioto de 1997 (decisiones 2002/358, 2004/280 y 2005/166)
ha originado la regulacién de los derechos de emisién de gases de efecto inverna-
dero en la misma Comunidad (directivas 2003/87 y 2004/101).

A la vista de la anterior relacién normativa, cabe sostener que el Derecho comu-
nitario europeo desempefa un papel fundamental en esta materia, puesto que
establece los elementos fundamentales de los dambitos y de las técnicas de inter-
vencioén, elementos que luego son desarrollados por los estados miembros inte-
grados en la Unién Europea. Las directivas de proteccion del aire cumplen la doble
funcién de vertebrar la aplicaciéon de los tratados internacionales en la materia y
establecer niveles adicionales de proteccién, de manera que a los estandares
mundiales se suman los europeos.
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No obstante, por lo general, los estandares de calidad ambiental de la Unién
Europea, en cualquiera de sus formulaciones (estandares de calidad del aire, de
productos o de actividades), operan con el caracter de minimos, sin impedir el
establecimiento de niveles de proteccién mas estrictos por los estados miembros.
Las directivas suelen incluso recoger el denominado principio standstill, que impo-
ne mantener los niveles de calidad del aire existentes, cuando fueran superiores a
los impuestos por las propias directivas; habiéndose recordado por el Consejo que
esta norma debe cumplirse estrictamente, con la consiguiente prohibicién del ini-
cio de nuevas actividades contaminantes (Circular 11/81). Por otra parte, las directi-
vas establecen métodos uniformes de medicién de la contaminacién, regulan la
instalacion de redes de vigilancia, el intercambio de informacién (especialmente
en relacién con los flujos de contaminacién transfronteriza) y suelen incluir clau-
sulas especificas de adaptacion de contenidos al progreso cientifico y técnico.

1.3. Derecho espaiiol

En el Derecho espafiol, las distintas instituciones y técnicas relacionadas con el
objetivo de proteccién del aire han ido formandose al calor de diferentes impul-
sos, hasta constituir en la actualidad un variado mosaico normativo, que lleva a un
autor a afirmar que “la legislacion protectora del ambiente atmosférico se encuen-
tra completamente deslabazada” (Loperena, 1994, pag. 84). Asi, por una parte, los
tradicionales planteamientos privatistas de las acciones de responsabilidad por
“humos” o “emanaciones” (articulo 1908 del Cédigo civil) constituyen elementales
mecanismos de defensa juridica que responden a viejas tradiciones todavia vigen-
tes. Por otra parte, la reglamentacién municipal de las relaciones de vecindad de
las “fabricas peligrosas o nocivas” (articulo 590 del Cédigo civil) se encuentra en el
origen de las intervenciones uniformistas, con finalidad sanitaria o higiénica, que
se regularon en las sucesivas instrucciones generales de sanidad (desde 1848 hasta
1904), en el Reglamento de higiene (1910), en el Reglamento de sanidad municipal
(1925), hasta llegar al vigente Reglamento de actividades molestas, insalubres, noci-
vas y peligrosas (1961).

La especifica generacion de mecanismos juridicos de defensa de la calidad del aire
va unida a la difusién de la contaminacién atmosférica durante la década desarrollis-
tainiciada hacia 1960. Las primeras normas se aprueban como aplicaciones de la regu-
lacion general contenida en el citado Reglamento de actividades molestas: régimen
de poblaciones con alto nivel de contaminacién atmosférica (Decreto 2107/1968) y
medidas contra la contaminacion de las fabricas de cemento (Decreto 2861/1968).
Después, la Ley de proteccion del ambiente atmosférico (LPAA, 1972), sin desligar-
se por completo de los conceptos y técnicas del Reglamento de actividades moles-
tas (1961), inicia el proceso de especializacion del sector de accion ambiental para
la proteccion de la atmésfera.

La LPAA (1972) supone, en efecto, un importante intento de racionalizar la accién
de defensa del aire. Su exposicién de motivos refleja interesantes conexiones con
el movimiento internacional que habia culminado en la Conferencia de Estocolmo
(1972): propugna una actuacion coordinada para la defensa general del medio
ambiente; caracteriza al aire como “bien comun limitado”, cuya utilizacion “debe-
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ra supeditarse a los superiores intereses de la comunidad frente a los intereses
individuales”; de esta manera, las empresas deben “tomar plena conciencia de que
la reduccién de las emisiones a la atmésfera es un capitulo de sus costes de
produccién”. No es de extrafar, pues, la proliferacién de valoraciones positivas
sobre la ley, que “se inscribe ya netamente en una perspectiva ecolégica” (Martin
Mateo, 1975, pag. 553), llegando a ser calificada como “la primera pieza legislativa
ambiental moderna en Espafa” (Aguilar Fernandez, 1993, pag. 57). Aunque esas
valoraciones globales no son incompatibles, en los mismos autores, con opiniones
mads criticas, que consideran demasiado optimista la vision sobre la calidad del aire
que refleja la ley y dificil de lograr el compromiso pretendido entre las exigencias
higiénico-sanitarias, los imperativos econémicos y las posibilidades técnicas. Junto
a ello, quiza no se ha destacado bastante la problematica entrada en vigor de la
LPAA, que no se inici6 hasta varios afos mas tarde.?

El Reglamento de proteccion del ambiente atmosférico (RPAA, Decreto 833/1975)
constituyo la red nacional de vigilancia y prevision de la contaminacién atmosféri-
ca, desarroll6 el régimen especial de las zonas de atmésfera contaminada y de las
situaciones de emergencia, aprob6 el catdlogo de actividades potencialmente
contaminadoras de la atmésfera, permitiendo, en definitiva, la aplicacién de la nor-
mativa especial de proteccién del aire’ Con posterioridad, la aplicacién del
Derecho comunitario europeo ha servido para introducir correcciones en el siste-
ma de la LPAA 'y el RPAA.*

En todo caso, el cumplimiento de las obligaciones internacionales y comunitario-
europeas ha determinado en algunos ambitos relacionados con la proteccién de la
atmosfera la necesaria aprobacion de la correspondiente legislacion complemen-
taria. Tal es el caso de la Ley 4/1998, que establece el régimen sancionador en rela-
cion con las sustancias que agotan la capa de ozono, en ejecucién del Convenio de
Viena (1985), el Protocolo de Montreal (1987) y el Reglamento CE 3093/1994.
Idéntico proceso cabe observar en relacion con el comercio de los gases de efec-
to invernadero, cuya regulacién internacional y comunitario-europea (Protocolo

2. La disposicion final séptima de la LPAA (1972) remitid la entrada en vigor de toda la ley, salvo las habilitaciones para
el desarrollo reglamentario, al “plazo y forma que reglamentariamente se establezcan”, sistema que por su falta de cla-
ridad critico Carceller (1973). Por afadidura, las disposiciones transitorias del RPAA (1975) establecieron un complica-
do y variable calendario de aplicacion de la nueva normativa que, pese a no cumplir las exigencias legales, fue consi-
derado suficiente para determinar la entrada en vigor de la LPAA (STS de 22 de marzo de 1978).

3. En el contexto normativo de la LPAA (1972) se reguld la contaminacion procedente de los automéviles (Decreto
3025/1974), se establecieron las calidades de combustibles y carburantes (Decreto 2204/1975), se dictaron disposiciones
especiales para determinadas ciudades (Bilbao, Madrid, Cartagena, Huelva, Avilés, Badalona, Sant Adria de Besos,
Langreo) y se establecieron medidas de fomento de la lucha contra la contaminacion atmosférica (reales decretos
2512/1978 y 2826/1979).

4. El Derecho comunitario europeo ha impuesto importantes adaptaciones de tipo técnico (estandares de calidad,
métodos de medicion...), en relacién con sustancias contaminantes (reales decretos 1613/1985, 1154/1986, 1321/1991 y
1073/2002 sobre diéxido de azufre y particulas en suspension, reales decretos 717/1987 y 1073/2002 sobre dioxido de
nitrégeno y plomo y Real decreto 1796/2003 sobre ozono en el aire ambiente, que deroga el Real decreto 1494/1995), pro-
ductos (reales decretos 2482/1986, 1485/1987, 1513/1988 y 1700/2003 sobre combustibles y carburantes) y focos de emi-
sion (Real decreto 430/2004 sobre grandes instalaciones de combustion, que deroga el Real decreto 646/1991; Real
decreto 653/2003 sobre incineradoras de residuos, que deroga el Real decreto 1088/1992). Para introducir esas adapta-
ciones no ha sido necesario modificar la LPAA (1972), pues las reformas han afectado sobre todo a los anejos del RPAA
(1975), aunque en ocasiones se ha aprovechado para clarificar algunos problemas procedimentales y orgénicos.
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de Kioto de 1997 y Directiva 2003/87/CE) llevan a la aprobacién de la correspon-
diente regulacion espanola, primero por el Real decreto ley 5/2004 y luego por la
vigente Ley 1/2005, ademas del plan nacional de asignacién de derecho de emisién
(Real decreto 1866/2004).

Desde el punto de vista competencial, la aprobacién de toda esa marafa legisla-
tiva y reglamentaria por parte del Estado viene justificindose explicitamente en las
propias normas como consecuencia de las competencias estatales relativas a
“legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente” (articulo 149.1.23 de la
Constitucion) y “bases y coordinacién general de la sanidad” (articulo 149.1.16 de
la Constitucion).’ Al tratarse de una materia compartida entre el Estado y las comu-
nidades auténomas, debiera quedar, como es sobradamente conocido, un espacio
propio para el ejercicio de las potestades autonémicas de desarrollo legislativo y
ejecucion. En la practica, sin embargo, la complejidad de la normativa estatal y su
rapida sucesién temporal, unidas a la profunda imbricacién con las obligaciones
internacionales y comunitario-europeas, contribuyen escasamente a permitir el
desenvolvimiento de una legislacién autondmica original en relacién con la pro-
teccién de la atmésfera.

Dentro de la produccion legislativa autonémica hay que destacar la pionera Ley
de Catalufia de proteccién del ambiente atmosférico (1983, con modificaciones en
1989 y 1996), que atribuy6 a los 6rganos de la propia comunidad las competencias
sobre todos los aspectos ejecutivos, incluida la declaracién de zonas especiales de
intervencion. En lo demas, la ley catalana opta por respetar “los principios y crite-
rios basicos que se deducen razonablemente de la legislacion del Estado”, e intro-
duce novedades que pueden incluirse en la competencia autonémica sobre nor-
mas adicionales de proteccion del medio ambiente, como pueden ser las relativas
a mapas de capacidad y vulnerabilidad o al Fondo para la Protecciéon del Ambiente
Atmosférico. Mayores novedades se introducen con caracter general en la Ley de
Cataluna de intervencion integral de la Administraciéon ambiental (1998, modifica-
da en 1999 y 2001), que permite sustituir algunos supuestos de autorizacién admi-
nistrativa de actividades contaminantes por comunicaciones responsables.

También merece la pena considerar la legislacion gallega en la materia. La Ley de
Galicia del impuesto sobre la contaminacion atmosférica (1995) puso en marcha un
instrumento tributario para limitar la emisién de ciertos contaminantes. Con cardc-
ter general se ha aprobado la Ley de Galicia de protecciéon del ambiente atmosféri-
co (2002), que establece un completo cuadro de actuaciéon autonémica. La ley parte
de un sistema propio de establecimiento de los criterios de calidad del aire que,
partiendo de la red de vigilancia, permitira elaborar el mapa de cargas y niveles cri-
ticos de Galicia, a fin de delimitar, entre otros aspectos, las zonas y aglomeraciones
urbanas precisadas de medidas de proteccion especiales. El control de los criterios

5. El tratamiento diferenciado de la sanidad ambiental fue admitido por las STC 32 y 42/1983, en relacion con el articulo
2.1 del Real decreto 2824/1981, sobre coordinacion y planificacion sanitaria, que consideraba competencia de la
Administracion sanitaria del Estado “la determinacion con caracter general de los métodos de anélisis y medicion y de los
requisitos técnicos y condiciones minimas en materia de control sanitario del medio ambiente”. El Tribunal Constitucional
admitio la titularidad estatal de la competencia controvertida conforme al articulo 149.1.16 de la Constitucion, aunque anulé
el precepto por insuficiencia de rango del decreto.
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de calidad se garantiza a través de la previa autorizacion de las actividades poten-
cialmente contaminantes y variadas medidas de fomento, informacién y disciplina.

El Gltimo escalén en la produccién de normas relativas a la proteccion del aire
corresponde a las ordenanzas municipales, cuya legitimidad viene apoyada tanto
por la legislacion general del régimen local, que impone las competencias ambien-
tales de los municipios [articulo 25.2.f) de la Ley basica del régimen local de 1985]),
como por la especifica legislacion de proteccion del aire, que se refiere precisa-
mente a las ordenanzas municipales de lucha contra la contaminacién atmosférica
(articulo 9.1 de la LPAA). Segun la sistematizacion llevada a cabo por Sanz Pérez
(1999, pag. 147 y ss.) de una serie de ordenanzas locales, éstas desarrollan el pro-
cedimiento relativo a la licencia de actividades contaminantes, concretan el régi-
men de diferentes focos de contaminacion atmosférica, establecen las facultades
municipales de control, inspeccién y sancién y prevén medidas extraordinarias
para situaciones especiales.’

2. Niveles de calidad

Conforme a las técnicas juridicas vigentes, la efectividad del principio de proteccién
de la calidad atmosférica se garantiza mediante el establecimiento de variados nive-
les de calidad. Con la expresion niveles de calidad queremos referir toda determina-
cion normativa de: a) niveles de emision de vertidos de determinados focos de emi-
sion, fijos (instalaciones industriales, incineradoras de residuos, generadores de
calor) o méviles (vehiculos de motor); b) niveles de inmisién de ciertos contaminan-
tes en la atmosfera (azufre, particulas, plomo, nitrégeno, ozono); ¢) caracteristicas de
los productos, a fin de evitar o reducir los contaminantes atmosféricos derivados de su
empleo (gasolinas y gaséleos), y d) caracteristicas de los ambientes, en funcion de par-
ticulares exigencias sanitarias (lugares de trabajo, calidad de las edificaciones, norma-
tiva anti-tabaco). En todo caso, los niveles de calidad tienen naturaleza normativa, al
insertarse con vocacion de permanencia en el ordenamiento juridico.

La Ley de proteccién del ambiente atmosférico (1972) Gnicamente se refiere a las
dos primeras modalidades, identificando el nivel de emisién con el limite de vertido
(articulo 2) y el nivel de inmisién con el limite maximo tolerable de un contami-
nante en la atmdsfera (articulo 3). Son los dos principales sistemas de actuacién en
la lucha contra la contaminacion atmosférica. Siguiendo a Alonso Garcia (1995, pag.
159y ss.), la eleccion de uno u otro depende de diferentes factores: el primero se
considera mas restrictivo y facil de controlar, mientras que el segundo parece mas
apropiado para proteger ambientes vulnerables con focos contaminantes difusos.
Lo normal es combinar ambas técnicas.

6. No obstante, el &mbito efectivamente dejado a la disposicion del poder municipal de ordenanza, necesariamente
limitado por razones de tipo técnico, puede resultar mas comprimido por algin rigor observable en la jurisprudencia. En
el caso de la Ordenanza de Avilés (STS de 12 de noviembre de 1984), por ejemplo, se anularon las mas significativas
medidas adoptadas en la Ordenanza municipal de proteccion del medio ambiente atmosférico: medidas de emergencia,
modificacion de la altura de chimeneas, imposicion de uso de combustibles limpios, exigencia de instalacion de apara-
tos de medicion de la contaminacion... Aunque algunas de esas medidas lesionaran competencias necesariamente
exclusivas de autoridades estatales (autonomicas), otras quiza podian haberse amparado en la técnica de las compe-
tencias concurrentes, ante la ausencia de regulaciones estatales o autonémicas.
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En la normativa comunitaria europea relativa a ciertos contaminantes (directivas del
diéxido de azufre y particulas en suspension, del plomo, del diéxido de nitrogeno y
del ozono y Directiva marco 96/62) los niveles de inmisién reciben la denominacion de
valores-limite, que se entienden como las concentraciones de ciertos contaminantes
que no deben ser superadas en el territorio de los estados miembros. Constituyen los
niveles minimos de calidad del aire en la Unién Europea, de manera que los estados
deben comunicar a la Comision la lista de las zonas y aglomeraciones donde se reba-
sen los valores-limite, estableciendo para ellas planes o programas que garanticen la
observancia de los mismos en plazos determinados. En la misma normativa comunita-
ria se establecen también umbrales de alerta, para identificar los niveles de inmision
de los contaminantes que suponen un riesgo para la salud humanay que deben deter-
minar la adopcion de medidas inmediatas por los estados, incluyendo la informaciéon
alapoblaciény ala Comisién. Por Gltimo, en relacion con algunas sustancias (Directiva
del di6xido de azufre y particulas en suspension y Directiva del plomo) se establecen
valores-guia, que cumplen un doble papel: por una parte, constituyen los niveles 6pti-
mos de calidad del aire, el objetivo ultimo de la politica ambiental de la Unién Europea
en esta materia, que los estados “se esforzaran por alcanzar”; por otra parte, tales valo-
res pueden jugar un destacado papel en determinadas zonas, llegando a tener carac-
ter imperativo en las sometidas por los estados a una particular proteccién ambiental
(por ejemplo, en un espacio natural protegido) o sirviendo como “punto de refe-
rencia” para las medidas de control de la contaminacién en zonas especialmente pro-
blemadticas, afectadas por desarrollos urbanos o industriales.

El establecimiento de niveles de calidad atmosférica corresponde a etapas de
madurez en la aplicacion del principio general de proteccién del medio ambiente,
cuando el poder publico ha asumido ya su realizacion efectiva como una funcion
publica. Tienen caracter preventivo, aunque coadyuvan también a la aplicacion de
los mecanismos de responsabilidad, puesto que la infraccién de los niveles de cali-
dad normativamente establecidos puede determinar la existencia de dafos y la
relacion de causalidad.

Conviene ahora pasar al andlisis de las potestades administrativas establecidas en
el ordenamiento juridico para garantizar la efectividad de los niveles de calidad del
aire. A tal fin, en los epigrafes sucesivos se exponen los mecanismos generales mas
importantes, agrupados en funcion de su consideracién preponderante como
medidas policiales o econémicas. Adicionalmente, recuérdese que, junto a las
potestades especificas de este sector ambiental, otras potestades e instituciones
generales pueden contribuir a la proteccion de la atmésfera. Siguiendo a Allende
(1982, pag. 55), cabe postular el papel de la ordenacién del territorio y el urbanis-
mo, pues es evidente que la ordenacién del espacio, la intensidad de usos vy las
caracteristicas de los mismos representan factores enormemente condicionantes
de la contaminacién atmosférica.

3. Medidas policiales
Para asegurar la observancia de los niveles de calidad atmosférica las fuentes juri-

dicas reconocen importantes potestades de intervencién publica, que responden
al modelo de las medidas de policia administrativa. En consecuencia, a partir de las
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prohibiciones y mandatos de caracter normativo, las actividades implicadas se
sujetan a autorizacién administrativa, cuyo cumplimiento (o exigencia, en su caso)
se garantiza con las correspondientes potestades administrativas de inspeccion y
sancion. A continuacion, se expondran las principales modalidades de autorizacio-
nes y sanciones establecidas en la legislacion de proteccion de la atmésfera, con
especial atencion a la licencia municipal de actividades contaminadoras de la
atmosfera y a las medidas aplicables en zonas especiales.

3.1. Autorizaciones y sanciones

Variadas modalidades de autorizacion se aplican en este sector. Partiendo de la tra-
dicional licencia municipal de apertura, objeto de importantes peculiaridades de
régimen juridico ya en la normativa de las actividades clasificadas, el ordenamien-
to juridico ha ido reconociendo distintas potestades de autorizacién a otras auto-
ridades. Fenédmeno este que, como en seguida vamos a ver, plantea delicados pro-
blemas de interpretacién en la misma Ley de proteccion del ambiente atmosférico
(1972). En ocasiones, la identificacién del 6rgano competente puede suscitar inte-
rrogantes, habida cuenta de algunas cripticas férmulas normativas: asi, la autoriza-
cién de las grandes instalaciones de combustién corresponde “al érgano donde
reside la competencia sustantiva para su autorizacion” o, mas sencillamente, a “la
Administracion competente” (articulos 4 y 7 del Real decreto 430/2004). Por lo
comln, las modernas regulaciones tienden a prescindir de las competencias muni-
cipales: asi, las potestades de autorizacién de las instalaciones que emiten gases de
efecto invernadero se atribuyen “al 6rgano competente que designe la comunidad
autébnoma en cuyo territorio se ubique la instalacion”(articulo 5 de la Ley 1/2005).

Las variadas potestades administrativas de autorizacion de actividades han veni-
do configurandose normalmente como discrecionales. Tal ha sido el planteamien-
to tradicional en la materia, estudiado por Vera Jurado (1994, pag. 104 y ss.), quien
analiza los diferentes criterios jurisprudenciales de ponderacién entre intereses
ambientales (importancia cuantitativa y cualitativa de los bienes ambientales impli-
cados, posibilidades de recuperacion, dafios fisicos y psiquicos conectados) e
industriales (valor econémico de la actividad, repercusiones sociales, indice de
ocupacion laboral). Ahora bien, sin perjuicio de la aplicacién de esos criterios, la
progresiva determinacion de niveles de calidad atmosférica, conforme a indices
técnicos precisos, conduce a una configuracion cada vez mas reglada de las corres-
pondientes potestades administrativas de autorizacion de las actividades poten-
cialmente contaminantes.

Por otra parte, los procedimientos de homologacién o normalizacién constitu-
yen una modalidad de autorizacién con caracteristicas singulares. La homologa-
cion se refiere a un prototipo o modelo, que es sometido a diversos ensayos, a fin
de comprobar el cumplimiento de normas y reglamentos técnicos aplicables a cier-
tos productos, por razones de seguridad, sanitarias, de calidad, ambientales... El
acto de homologacion implica una autorizacién para fabricar o distribuir el pro-
ducto que corresponda al modelo homologado. En el ambito que nos ocupa, cabe
destacar la homologacion de vehiculos automéviles de motor, en lo que se refiere
a la emision de gases contaminantes (Real decreto 2616/1985).
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El régimen sancionador general para la proteccién de la atmésfera se contiene en
la Ley de proteccion del ambiente atmosférico (1972), en su Reglamento de des-
arrollo (1975) y en el Reglamento de actividades molestas (1961). En el pasado, la
jurisprudencia (sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1976 y de 21 de
marzo de 1985), comentada por BOCANEGRA (1977), también considerd adecuada la
imposicién de sanciones de orden publico con ocasion de graves situaciones de
contaminacién atmosférica, de conformidad con la infracciéon establecida en el
articulo 2.g) de la ya derogada Ley de orden publico de 1959 (“los atentados contra
la salubridad publica”). Pero, en todo caso, junto a las fuentes generales del sector
que consideramos, van surgiendo regimenes sancionadores especiales.

Quiza el mas significativo de esos regimenes sancionadores especiales sea el
contenido en la Ley 4/1998, sobre sustancias que agotan la capa de ozono, norma
que, conforme a los caracteristicos entramados normativos de este sector, trae
causa del Convenio de Viena (1985), el Protocolo de Montreal (1987) y el
Reglamento CE 3093/1994. Asi, las infracciones estan descritas en la ley con directa
referencia a los contenidos normativos del Reglamento comunitario, dado que la
misma ley declara como su objeto “la tipificacién de las infracciones y el régimen
sancionador necesario para la correcta aplicaciéon del Reglamento CE 3093/1994”
(articulo 1). Las sanciones pueden consistir en multas de mas de un millén de
euros, ademas de la clausura de instalaciones.

El anterior cuadro de intervenciones administrativas se complica al considerar
los contenidos de la legislacion autondmica en la materia. En algin caso se cues-
tiona la clasica figura de la autorizacion, que tiende a ser sustituida, al menos en
parte, por procedimientos de comunicacion del ejercicio de actividades por el
titular a la Administracién. Tal es el sistema establecido en la Ley de Cataluiia de
intervencion integral de la Administracion ambiental (1998), que plantea sus pro-
pios problemas, como se pone de relieve en el andlisis de Sanz Pérez (1999, pag.
155y ss.).

3.2. En especial, la licencia municipal

Entre las diversas medidas de policia administrativa para la proteccion de la atmés-
fera, la intervencion de tipo mds general es la licencia municipal de actividades
contaminantes. En el Reglamento de actividades molestas (1961) viene exigiéndose
una licencia municipal, cuyo contenido se encuentra en buena medida vinculado
al informe de un 6rgano colegiado de composicion técnica perteneciente en la ac-
tualidad a la Administracién de la comunidad auténoma. El anterior esquema, no
exento de problemas él mismo, se complicé a raiz de la aprobacién de la normati-
va especial de proteccién del medio ambiente atmosférico.

En primer lugar, sucede que el catalogo de actividades potencialmente contami-
nadoras de la atmésfera (en el anejo del RPAA) no esta coordinado con el nomen-
clator de actividades clasificadas, pese a los mandatos de adaptacién (disposicion
final cuarta de la LPAA y del RPAA). En la practica, se ha evitado la generacion de
problemas por el cardcter no limitativo del nomenclator, lo que ha permitido apli-
car las técnicas de las actividades clasificadas a todas las actividades incluidas en el
catdlogo de actividades potencialmente contaminadoras de la atmésfera.
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Por otra parte, se plantea el problema de la sustantividad de las intervenciones
estatales (autonémicas, en la actualidad) en relacion con las actividades potencial-
mente contaminadoras. El articulo 3.4 de la LPAA (1972) establece que dichas acti-
vidades “no se podran instalar, ampliar o modificar cuando, a juicio del ministerio
competente, oidos la Comisién Provincial respectiva o, en su caso, la Comision
Central de Saneamiento y los ayuntamientos afectados, el incremento de contami-
nacion en la atmosfera rebase los niveles de inmision establecidos”. A la vista del
precepto, parece que se estaba implantando una nueva autorizacién, afadida a
otras exigibles, como la licencia municipal de las actividades molestas (o autoriza-
cion que la haya sustituido, total o parcialmente, de conformidad con la nueva
legislacion ambiental de las comunidades auténomas). Sin embargo, diversos pre-
ceptos del RPAA (articulos 56, 57 y 60) caracterizaron la intervencion estatal (auto-
némica) como un acto de tramite, un informe que correspondia emitir, en funcién
de la mayor o menor potencialidad contaminadora, a los 6rganos centrales o peri-
féricos “del ministerio competente por razén de la actividad”. El informe ha de
insertarse, l6gicamente, en el procedimiento de otorgamiento de la licencia muni-
cipal de apertura sujeta a la reglamentacion de las actividades clasificadas, segtn la
tradicional denominacién estatal.

En todo caso, el problema del desapoderamiento de los municipios en la LPAA
(1972) es ciertamente real. El articulo 3.4 de la misma prohibe que la licencia muni-
cipal de apertura (entre otras autorizaciones) sea denegada “por razones de pro-
teccion del ambiente atmosférico cuando se respeten los niveles de inmision esta-
blecidos y los de emision que les sean aplicables”, precisando el articulo 57 del
RPAA (1975) que los informes emitidos en tal sentido por la Administracion de tute-
la “tendran cardacter vinculante para la concesién de la licencia municipal de aper-
tura”. Por anadidura, el articulo 3.5 de la LPAA establece el caracter vinculante para
todas las administraciones de la decisién del Gobierno de localizacién de una ac-
tividad contaminadora “por imperativos de la defensa o de alto interés nacional”.

Ese proceso de alteracién o condicionamiento de tradicionales competencias
municipales fue criticado por Carceller (1973, pag. 250), entendiendo que “la com-
petencia municipal con tanta restriccién y tanta vinculaciéon no queda muy bien
parada”, de manera que “una vez mas, se ha perdido una ocasién de respetar y
potenciar la competencia de las corporaciones locales”. También Salas (1977, pags.
76-78) abundé en la visién critica de la LPAA, por haber acentuado la vinculacion
del municipio a la Administracién superior; no obstante, el mismo autor demostré
que la vinculacién sélo podia afectar a la licencia municipal de aperturay no a la
licencia municipal de obras regulada en la legislacién urbanistica.”

7. Un ejemplo jurisprudencial puede servir para destacar los problemas que pueden derivarse de los planteamien-
tos de la LPAA (1972). En el caso de la Industrial Quimica de Zaragoza (Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo
de 1978), se trataba de una industria situada en plena zona urbana que originaba una grave contaminacion (escapes de
amoniaco, humo, polvo, ruidos, carbonillas...). Tras diversas actuaciones, el alcalde ordené su clausura, conforme a
la potestad que le atribuye el articulo 38 del Reglamento de actividades molestas (1961). En via jurisdiccional se plan-
ted el problema de la vigencia de tal potestad del alcalde, dado que el articulo 13.2 de la LPAA parecia conferirla en
exclusiva al ministro de Industria. Afortunadamente, el Tribunal Supremo encontré argumentos para mantener la com-
petencia de la autoridad municipal, dado que el expediente administrativo se habia iniciado antes de la entrada en
vigor de la LPAA.
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De cualquier manera, la licencia municipal de actividad contaminante, entendi-
da como una especialidad de la licencia de apertura de actividades clasificadas,
desempena un papel central en el control de las emisiones contaminantes, segtin
puede observarse en el articulo 3 de la Ley de proteccion del ambiente atmosfé-
rico (1972). Por una parte, la licencia sirve para garantizar la observancia de los
niveles de emisién correspondientes a los diversos focos y sustancias contami-
nantes. Por otra parte, la licencia es también utilizable para asegurar los niveles
generales de inmision de contaminantes en la atmésfera, dada la prohibicién de
actividades cuando “el incremento de contaminacion de la atmdésfera previsto en
razén de la emision que implique su funcionamiento, rebase los niveles de inmisiéon
establecidos”. En realidad, lo que sucede es que los niveles generales de inmi-
sion deben transformarse en niveles o limites de emisién de concretos focos, si
quieren lograr efectividad; por eso, se prevé el establecimiento de limites de emi-
sion mas estrictos cuando “se rebasen en los puntos afectados los niveles genera-
les de inmision”.

Potestad esta de muy dificil aplicacién equitativa, si no se acude a las reglas de la
relacion juridica de comunidad, distribuyendo proporcionalmente entre todas las
fuentes causantes de la contaminacién atmosférica las disminuciones precisas en
sus niveles de emision para garantizar el nivel de inmisién de la zona. La considera-
cion de todas las fuentes productoras del ruido en una zona como una comunidad
derivaria de la existencia de un derecho a contaminar hasta el limite del nivel de
inmision aplicable. Se trataria, asi, de un supuesto de pertenencia de un derecho
pro indiviso a varias personas, determinante de la situaciéon de comunidad, en los
términos del articulo 392 del Cédigo civil; de conformidad con el siguiente articulo
393, el concurso de los participes, tanto en los beneficios como en las cargas, seria
proporcional a sus respectivas cuotas.

Al margen del anterior problema, conviene considerar que con frecuencia estos
mecanismos tienden a jugar exclusivamente de cara al futuro, sin incidir en las acti-
vidades contaminantes ya existentes. Asi, la disposicion final sexta de la LPAA (1972)
previé una adaptacién progresiva a las nuevas exigencias de calidad ambiental de
los focos emisores establecidos, “en los plazos y en las formas que se determinen”;
plazos que con caracter general regul6 la disposicion transitoria cuarta del RPAA
(1975), aunque previendo potestades de dispensa para “aquellas industrias que por
diversas razones [...] no puedan ajustarse a los plazos establecidos”.

Un dltimo problema interesante es el relativo a la incidencia de los niveles en las
situaciones de mejor calidad ambiental. ;Permiten los estandares rebajar la calidad
ambiental? ;Existe un derecho a contaminar mientras se respeten los estandares?
En la experiencia comparada, una polémica sentencia de 1973 del Tribunal
Supremo norteamericano (caso Fry v. Sierra Club) afirmé que la normativa federal
sobre pureza del aire debia interpretarse en el sentido de que impedia deteriorar
de forma significativa la calidad del aire en las [lamadas areas limpias. Principio de
prevencién del deterioro significativo de las areas de aire limpio (clean air areas)
que se impuso en la reforma de la legislacion atmosférica federal de 1977, como
estudié Aguirreche (1995, pag. 488 y ss.). El articulo 3.4 de la LPAA (1975) invita, en
cambio, a mantener la postura opuesta, al establecer que las licencias “no podran
ser denegadas por razones de proteccion del ambiente atmosférico cuando se res-
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peten los niveles de inmision establecidos y los de emisién que les sean aplica-
bles”. Sin embargo, dos datos complementarios pueden servir para matizar el
alcance de ese precepto: por una parte, en los ambitos afectados por las directivas
de la Unién Europea que exigen mantener los niveles de calidad del aire existen-
tes (principio standstill) sera dificil sostener una postura diferente para el Derecho
espafol; por otra parte, recuérdese que la jurisprudencia en materia de responsa-
bilidad permite identificar unos niveles de calidad ambiental mas estrictos que los
derivados de la normativa administrativa, por aplicaciéon del principio general de
proteccion de la atmosfera.

3.3. Zonas especiales

El régimen juridico de la protecciéon del aire alcanza caracteristicas propias en
zonas especiales, que en la Ley de proteccién del ambiente atmosférico (1972) reci-
ben las denominaciones de zonas de atmdsfera contaminada y zonas en situacién
de emergencia. Conviene analizar aqui la problematica que plantea el sistema de
declaracién de esas zonas, su incidencia sobre las competencias municipales y los
efectos derivados de la declaracién, tanto bajo la 6ptica de las prohibiciones y
limitaciones como en lo referido a las medidas de fomento.

La intervenciéon administrativa en las zonas especiales esta concebida como una
actividad limitadora de derechos e intereses patrimoniales. De ahi que deba justi-
ficarse por la concurrencia de una causa legitimadora, apreciada por la autoridad
competente, conforme al procedimiento debido. El supuesto de hecho normativa-
mente establecido como causa legitimadora de la declaracion de las zonas espe-
ciales consiste en la imposibilidad de cumplir los niveles de inmision aplicables.
Cuando esa imposibilidad obedece a causas permanentes o duraderas (se rebasan
los niveles de inmisién “durante cierto nimero de dias al afio que reglamenta-
riamente se determinen”, establece el articulo 5 de la LPAA), procede la declaracién
de zona de atmdsfera contaminada; en cambio, cuando las causas son “meteoro-
l6gicas o accidentales” (articulo 7 de la LPAA), procede la declaracién de zona en
situacion de emergencia. En ambos supuestos ese marco normativo general
requiere tener en cuenta los niveles de calidad de la atmdésfera en cada momento
aplicables. La decisiéon administrativa tiene, asi, un elevado grado de tecnicidad,
que se refleja en la exigencia legal de declarar las zonas de atmdsfera contamina-
da previos “los asesoramientos técnicos pertinentes”.

Parece que los articulos 5 y 6 del Real decreto 1613/1985 (modificados por el Real
decreto 1154/1986) deban ser considerados como la normativa vigente sobre proce-
dimiento de declaracién de zonas especiales, pues, aunque se incluyen en la nor-
mativa especifica sobre el azufre, tienen un alcance general (de ahi que se remita
a ellos el articulo 5.1 del Real decreto 717/1987 sobre nitrégeno y plomo), derivado
de los profundos cambios competenciales y organizativos experimentados en esta
materia. Estos preceptos incluyen ya a las comunidades auténomas entre las ins-
tancias territoriales que intervienen en el procedimiento, determinando una tra-
mitacion (municipal, autonémica, estatal) que puede adolecer de excesivo forma-
lismo y lentitud. La competencia para la declaracién de tales zonas debe
entenderse que corresponde en la actualidad a las comunidades auténomas; asi, la
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Ley de Catalufa de proteccién del ambiente atmosférico (1983) atribuyé la compe-
tencia para declarar las zonas especiales que regula al consejero de Gobernacion
(zonas de atencién especial) o al Consejo Ejecutivo de la Generalidad (zonas de
proteccién especial).

La competencia autonémica s6lo puede ser excepcionada “en casos extraordina-
rios y a causa de poderosas razones de seguridad y grave y urgente necesidad”, tal
como decidié la Sentencia del Tribunal Constitucional 329/1993, de 12 noviembre
(conflicto sobre las declaraciones de zona de atmdsfera contaminada). El Tribunal
considera insuficiente la restriccion de la competencia estatal para declarar zona
de atmodsfera contaminada a los casos que afecten a varias comunidades auténo-
mas, segln habia establecido el Real decreto 1154/1986 (“cuando la situacién de
contaminacion existente, por su propia naturaleza o circunstancias concurrentes,
y en particular por su origen o efectos, sobrepase el ambito territorial de una
comunidad auténoma”). Segtn el Tribunal Constitucional, no es admisible la com-
petencia estatal “por el mero hecho de que las zonas de atmésfera contaminada
puedan sobrepasar o incluir el territorio de varias comunidades auténomas”. El
Estado Gnicamente puede sustituir a las comunidades auténomas “en aquellos
casos excepcionales en que la intervencion separada de las diversas comunidades
autébnomas no permitiera salvaguardar la eficacia de las medidas a tomar, y resulte
necesaria una decisiéon unitaria del Estado a causa de poderosas razones de segu-
ridad y grave y urgente necesidad”. Cuando no concurran esas situaciones excep-
cionales el problema de la limitacion territorial de las competencias autonémicas,
de indudable trascendencia en materia de contaminacion atmosférica, se solucio-
na por el Tribunal Constitucional con una apelacién a las facultades estatales de
coordinacién, cuya existencia “no cabe excluir en esta materia de medio ambien-
te”. Dichas facultades estatales, en la creencia del Tribunal, “podrian asegurar la
adopcion coordinada por las comunidades auténomas afectadas de medidas en
cada uno de sus territorios para afrontar un problema que, por su dimensién, afec-
ta mas alld de los limites del propio territorio”.

En el anterior cuadro competencial, I6gicamente, debe entenderse que la com-
petencia para declarar zonas en situacién de emergencia corresponde a la comu-
nidad auténoma, en los términos expuestos para las zonas de atmésfera contami-
nada. Incluso cabria plantearse si la reacciéon ante la situacion de emergencia
creada en un municipio no deberia considerarse competencia “natural” del alcal-
de (al menos, con caracter concurrente respecto a otras autoridades). En esa linea,
la Ley de Catalufa (1983) atribuye a los alcaldes la competencia para declarar las
zonas de urgencia, sin perjuicio de posibilitar el control de la medida por la auto-
ridad de la comunidad auténoma. Sin embargo, conviene recordar que en el caso
de la ordenanza de Avilés (Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de
1984) se anul6 la norma de la ordenanza municipal que atribuia al alcalde compe-
tencia para adoptar medidas de emergencia, por entender que, asi, quedaban le-
sionadas las competencias exclusivas del gobernador civil (en la actualidad, del
organo autonomico competente).

Con respecto a la cesacion de los efectos de las declaraciones de zonas especia-
les, la legislacion se limita a establecer el principio de acto contrario, atribuyendo tal
decision a la misma autoridad competente para la declaracién. Sin embargo, con-
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viene indicar que mientras la declaracién de zona en situacién de emergencia debe
ser, por sus propias caracteristicas, provisional, la declaracién de zona de atmésfe-
ra contaminada puede prolongar sus efectos en el tiempo. La declaracion de zonas
de atmodsfera contaminada no puede ser concebida exclusivamente como la reac-
cion admisible ante determinadas situaciones de incumplimiento de los niveles de
inmisién, de manera que, una vez superada la situacion de incumplimiento, debie-
ra procederse a la cesacion de todos sus efectos. Es preciso contar con mecanismos
que impidan la reproduccion de las condiciones que llevaron a la declaracién de
zonas de atmdsfera contaminada; cuestion que la LPAA (articulo 9) parece remitir a
la potestad de ordenanza municipal.

Desde el punto de vista de los efectos, la declaracion de estas zonas determina
la aplicacion de regimenes especiales legitimadores de un amplio conjunto de
potestades administrativas de intervenciéon. El catalogo de medidas disponibles
por la autoridad administrativa es muy amplio, pudiendo generar obligaciones que
afectan al uso de combustibles, quemadores, incineradores de residuos, genera-
dores de calor, trafico urbano e interurbano de vehiculos... (articulos 6 y 7 de la
LPAA). Se llega incluso a posibilitar la prohibicién de instalacién o ampliacién de
actividades en la zona. Amplitud de medidas, con importantes problemas compe-
tenciales y econémicos implicados.

El gobernador civil es la autoridad a la que legislacién atribuye la competencia
para ejercer las potestades de intervencion en las zonas especiales, salvo la pro-
hibicién de actividades, que corresponde al Gobierno. Una vez mas surgen las
cuestiones de falta de adecuacion al sistema constitucional de distribucion de
competencias, que demanda la implicacion de las comunidades auténomas. Aun
asi, sigue plantedndose el problema de la posicién de los municipios, cuyas obli-
gaciones pueden resultar incrementadas como consecuencia de la declaracion de
las zonas especiales: deben aprobar o modificar ordenanzas de proteccion del
aire (articulo 9 de la LPAA), constituir un servicio de lucha contra la contaminacion
atmosférica (articulo 27 del RPAA) y elaborar un plan de medidas (articulo 7 del
Real decreto 1613/1985), todo bajo la tutela o control de las administraciones supe-
riores.

Por otra parte, la intensidad de las medidas de intervencién previstas pudiera
plantear algunos problemas bajo la 6ptica de la integridad de los patrimonios
afectados. En principio, debe considerarse que estamos en presencia de limita-
ciones generales del derecho de propiedad y de la libertad de empresa, que no
originan derecho a indemnizacion de los particulares afectados. La circunstancia
de que estemos ante limites aplicables Unicamente en zonas determinadas del
territorio no modifica el cardcter de limitacion general no indemnizable de las
medidas (por contraposicion a la privacion singular o al dafo individualizado
indemnizables). El objetivo general de proteccion del aire (que es un bien tnico)
requiere medidas mas intensas alli donde se observa mayor deterioro. El elemen-
to que diferencia a estas zonas del resto del territorio no es la utilizacién de medi-
das especiales, sino la existencia de una situacién especial, de inobservancia de
los niveles de inmision, que legitima el empleo de potestades de intensa inter-
vencién administrativa.
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4. Medidas econémicas

Ademéds de las medidas tipicas de la policia administrativa, la proteccién de la cali-
dad de la atmosfera puede también realizarse a través de medidas econémicas.
Como ha indicado Tornos (1981, pag. 435), al igual que en otros ambitos de inter-
vencién administrativa, se plantea aqui el problema de la preeminencia entre las
técnicas represivas y las de colaboracién de las autoridades con los interesados. A
continuacion referiremos, primero, la incidencia de las tipicas medidas de fomen-
to (subvenciones y tributos con fines no fiscales) y, después, el novedoso régimen
de los derechos de emision.

4.1. Subvenciones y tributos

La adopcion de medidas que conllevan incremento de obligaciones para los admi-
nistrados puede compensarse mediante un adecuado uso del amplio catalogo de
medidas de fomento establecido en la Ley de protecciéon del ambiente atmosfé-
rico (1972) y normativa de desarrollo (reales decretos 2512/1978 y 2826/1979). Asi,
la ley autoriza a otorgar subvenciones “siempre que las medidas correctoras de la
contaminacion se impongan coercitivamente y supongan cargas economicas que
no sean soportables para los obligados al cumplimiento” (articulo 11). El principal
problema que plantean esas medidas de fomento deriva de su conformacién como
medidas graciables, al menos en cuanto a su establecimiento concreto, que preci-
sa de la correspondiente prevision presupuestaria. Afddase la obsolescencia de las
bonificaciones tributarias incluidas en esta legislacion y la lentitud de las corres-
pondientes tramitaciones, para conformar un panorama poco alentador.

Los instrumentos tributarios constituyen otra posibilidad, como sucede en la Ley
de Galicia del impuesto sobre la contaminacién atmosférica (1995). El impuesto
persigue la finalidad extra-fiscal de regular la emision de sustancias contaminantes,
induciendo a la adopcién de medidas anticontaminantes por las empresas. Grava
la emisiéon a la atmoésfera de cualesquiera compuestos oxigenados de azufre y
nitrégeno, consistiendo la base imponible en la cantidad anual de sustancias con-
taminantes emitidas, para lo cual se establece el registro obligatorio de los focos
de emision. La tarifa del impuesto es de caracter progresivo, con un primer tramo
al tipo cero (hasta las mil toneladas anuales de sustancias vertidas) y dos tramos
mds que pretenden contribuir a la recuperacién de los costes de la politica
ambiental. Un cuarto tramo de la tarifa, con caracter regulador, que contribuya a
limitar las emisiones, habia de establecerse con posterioridad. Los ingresos netos
del impuesto se afectan genéricamente a la financiacion de la politica ambiental de
la comunidad auténoma.

4.2. Derechos de emision

Desde los inicios de la regulacién especial sobre la contaminaciéon atmosférica,
viene hablandose de la posibilidad de adoptar medidas econémicas que contri-
buyan a la disminucion de los niveles de contaminacién atmosférica, remitiendo
la adopcién de decisiones a los correspondientes mecanismos de mercado.
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Domingo Solans (1973, pag. 99) propuso introducir la figura de los “certificados
de uso del ambiente”, cuyo volumen total debia ser equivalente al nivel 6ptimo de
contaminacion general deseada, dejando que el mercado asignara los usos econ6-
micos mas provechosos sin rebasar los niveles 6ptimos de contaminacién.
Aguirreche (1995: pags. 499-500) estudio la figura de las compensaciones (offsets),
regulada en la Ley de aire limpio de Estados Unidos (1970), que permitia la enaje-
nacién de los derechos derivados de las autorizaciones de emisiones contaminan-
tes, siempre que los niveles de contaminacion de la correspondiente area geogra-
fica disminuyeran como consecuencia de la transaccion; de esta manera, parecia
posible pretender el triple objetivo de estimular a las empresas para la adopcién
de tecnologias mas limpias, remitir al mercado las decisiones sobre las actividades
contaminantes que deben continuar y, en todo caso, rebajar los niveles generales
de inmision.

Para contribuir al cumplimiento de los compromisos del Protocolo de Kioto
(1997), la Comunidad Europea considerd necesario poner en marcha, antes de 1 de
enero de 2005, un mercado europeo de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero (Libro verde de 1998 y Directiva 2003/87, modificada por la Directiva
2004/101). Asi, el régimen del comercio de esos derechos fue regulado por el legis-
lador espanol (Real decreto ley 5/2004, convertido en Ley 1/2005).

El sistema se basa en la creacién de los derechos de emision, considerados
como derechos subjetivos a contaminar durante determinados periodos. El Plan
Nacional de Asignacion establece el nimero total de derechos de emisiéon que
prevé asignar en su plazo de vigencia, teniendo en cuenta los compromisos inter-
nacionales. La titularidad originaria de los derechos de emisién forma parte del
Patrimonio del Estado, aunque con aplicacién preferente del régimen juridico
especial de la Ley 1/2005. Asi, el Consejo de Ministros realiza las asignaciones de
los derechos de emisién a titulo gratuito en favor de las industrias autorizadas a
emitir gases de efecto invernadero. Una cantidad de derechos de emisién se
reserva para su asignacion a nuevas industrias contaminantes que usen tecnolo-
gfas energéticamente eficientes, enajenandose por subasta publica los derechos
no asignados seis meses antes del inicio de cada nuevo Plan Nacional de
Asignacion.

Los derechos de emision, una vez asignados, parece que hayan de configurarse
como derechos de propiedad de caracter temporal, al estar su vigencia limitada al
periodo del Plan Nacional de Asignacion (Rosenbuj, 2004, pag. 37; Sanz Rubiales,
2005, pag. 64). Son transmisibles, incluso a terceros que no sean titulares de las ins-
talaciones autorizadas para emitir gases de efecto invernadero. Pueden proceder,
ademads del mercado nacional, de su adquisicién en el mercado internacional reco-
nocido por la Unién Europea. De esta manera, se pretende estimular a las empre-
sas para que busquen las mejores tecnologias de lucha contra la contaminacion
atmosférica, obteniendo su rentabilidad en la enajenacién a empresas menos efi-
cientes de los derechos de emisién sobrantes.

Anualmente, a los titulares de las instalaciones autorizadas se les exige cancelar
derechos de emisién correspondientes a sus emisiones, que se estiman mediante
informes verificados por organismos acreditados, bajo el control de las comunida-
des autébnomas. La permanente actualizacion de la contabilidad relativa a los dere-
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chos de emisiéon se asegura mediante el Registro Nacional de Derechos de
Emisién, adscrito al Ministerio de Medio Ambiente. El sistema queda fortalecido
por un severo régimen sancionador, que puede alcanzar multas de dos millones de
euros o del doble del beneficio obtenido si éste fuera superior, asi como sancio-
nes de clausura, inhabilitacién y extincién de la autorizacion de emision.

El correcto desenvolvimiento del mercado de derechos de emision exige una
intensa vigilancia administrativa, dado que la materia objeto de los mismos (la emi-
sion de gases de efecto invernadero) esta facilmente al alcance de todas las empre-
sas, salvo que funcionen adecuadamente las medidas policiales. Estamos no ya ante
un mercado vigilado por la Administracion, sino ante un mercado creado por la
intervencion administrativa. De ahi los enormes interrogantes que cabe plantear
sobre su viabilidad. La supervisién del mercado de los derechos de emision de
gases de efecto invernadero no va a ser tarea sencilla; requerird de un alto nivel
técnico vy juridico de los 6rganos administrativos competentes. En tal sentido, no
parece que haya de facilitar esas exigencias la configuracién de procedimientos
administrativos complejos, con intervencion de autoridades autonémicas y estata-
les, para la constitucion, transmision y extinciéon de los derechos de emisién. La
forja de un adecuado clima de coordinacién y colaboracién en la Comisién de
Coordinacion de Politicas de Cambio Climatico, integrada por representaciones
paritarias del Estado y las Comunidades Auténomas, parece esencial para garanti-
zar el éxito del sistema.
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