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RESUMEN: El esquema fundamental de la utilizacién de mecanismos econémicos
o de mercado para la proteccién ambiental es la utilizacién del mercado para la inter-
nalizacién de externalidades ambientales negativas o para el fomento de actividades
beneficiosas desde un punto de vista ambiental. En el primer caso, se hace recaer el
coste ambiental sobre quienes se benefician directamente de la actividad, sean empresas
o consumidores. En el segundo, se consigue mediante mecanismos automdticos dirigir la
actividad de los operadores econémicos hacia medios o fines considerados beneficiosos
por el poder piblico, como pueden ser las energias renovables. La utilizacién de estos
instrumentos permite la obtencién de resultados positivos con menores costes para los
fondos puiblicos y restando menos competitividad a los operadores econémicos que los
clésicos mecanismos de policia administrativa.

Palabras clave: mecanismos econémicos o de mercado para la proteccién ambien-
tal; bancos de conservacién; valorizacién del dominio pdblico; mercados de contami-
nacién de las aguas; normas técnicas de proteccién ambiental; etiquetas ambientales;
fomento de las energias renovables; arbitraje de proteccién de inversiones extranjeras;
«nudges» ambientales; criterios de sostenibilidad financiera en la regulacién del sector
financiero.
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ABSTRACT: Economic or market-based instruments in environmental policies may
consist of negative or positive actions. With the negative actions, the price of environmen-
tal pollution is charged on who generates it, discouraging the activity. With the positive
actions it is possible to boost valuable activities through automatic mechanisms financed
by the final recipients of the goods or services. In this way, valuable results are obtained
with little loss of competitiveness for companies and with reduced costs for public budgets.

Key words: environmental protection; market-based mechanisms; environmental
policy instruments; biodiversity banking; technical standards of environmental protec-
tion; valorisation of public domain; market-based instruments for water pollution control;
environmental labels; green electricity; protection of foreign investments; environmental
«nudges»; environmental sustainability criteria in the financial sector.

I. PERSPECTIVA'Y OBJETIVOS DEL ESTUDIO DE MECANISMOS ALTER-
NATIVOS DE PROTECCION AMBIENTAL

El presente monogrdfico es la plasmacién de las conclusiones de la inves-
tigacién conducida por un grupo de administrativistas de la Universidad de
Zaragoza sobre mecanismos de proteccién ambiental alternativos al ejercicio
de las tradicionales potestades de policia por las Administraciones Publicas,
fundamentalmente mecanismos econémicos y de mercado (1).

Desde 1993, la Unién Europea ha venido fomentando el uso de instru-
mentos de mercado para la proteccién ambiental, entendido como una forma
de compartir la responsabilidad con la sociedad. (2) La OCDE define los ins-
trumentos econémicos como medidas que utilizan el sistema de precios y los
mecanismos de mercado para obtener un objetivo determinado, en este caso
ambiental. Se califican como econémicos ya que influyen sobre los costes y
beneficios de las diferentes posibilidades de accién entre las que pueden elegir
los agentes econémicos, incentivando que adecien sus acciones en un sentido
favorable a la proteccién ambiental (3).

La utilizacién del mercado como técnica de proteccién ambiental responde
a una légica bastante elemental: la contaminacién es una externalidad nega-
tiva o fallo de mercado, que se traduce en dafos o costes generados por las
empresas que el mercado ordinario por si solo ni puede valorar ni corregir;
sin embargo, la correccién técnica del mercado puede llevar a una manera

(1) Proyecto de investigacién DER 2015-67348-P, «La regulacién y los mecanismos de
mercado para la proteccién ambiental en Derecho Administrativo», financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad.

(2) Resolucién del Consejo de 1 de febrero de 1993 sobre un Programa comunitario
de politica y actuacién en materia de medio ambiente y desarrollo sostenible.

(3) IBARRA SaRlAT (2012, p. 178).
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eficiente y rentable de corregir estas externalidades negativas. El recurso a
estos instrumentos permite paliar la ineficiencia e hipertrofia de las regulacio-
nes ambientales que incurren en defectos como la sectorizacién, al incidir de
manera aislada en cada uno de los recursos sin analizar sus interacciones,
burocratizacién y un excesivo infervencionismo. Una excesiva complejidad,
sustantiva y procedimental, se traduce en ineficiencia (4). Los instrumentos de
mercado o econdmicos de politica ambiental permitirian lograr los objetivos de
proteccién con un coste minimo y promover el desarrollo tecnolégico (5). Este
enfoque ha sido asumido por la Comisién Europea en algunos documentos,
en que afirma que (6):

«el recurso a instrumentos basados en el mercado se justifica por su capacidad
para corregir las deficiencias del mercado de una forma rentable. Por deficiencia
del mercado se entiende una situacién en la que los mercados no existen (por
ejemplo, los activos medioambientales tienen naturaleza de bienes piblicos) o bien
no tienen suficientemente en cuenta el coste «verdadero» o social de la actividad
econdmica. La intervencién piblica queda entonces justificada para corregir estas
deficiencias y, a diferencia de los enfoques normativos y administrativos, estos
instrumentos tienen la ventaja de utilizar las sefiales del mercado para resolver las
mencionadas deficiencias».

No obstante, no han faltado voces criticas con este enfoque, como las
que examina EscArTiN en el capitulo dedicado a un tema muy sensible, como
puede ser el de los «mercados de contaminacién de agua» implantados en
Estados Unidos, que achacan a esta privatizacién del sistema un gran riesgo.
La opcidn comporta riesgos derivados de mayores incertidumbres, en la cuan-
tificacién —especialmente respecto a contaminaciones difusas—, en cuanto al
comportamiento de los agentes econdmicos e incluso sobre los métodos econé-
micos para ajustar eficientemente oferta y demanda, ademds de la necesidad
de una adecuada y precisa previsién normativa.

En consecuencia, no se estd propugnando el abandono de los mecanis-
mos tradicionales de proteccién, basados en la reglamentacién, la autoriza-
cién, la inspeccién, el restablecimiento de la legalidad y la sancién. Tales
mecanismos siguen siendo perfectamente legitimos, Utiles y en algunos casos
inexcusables. La proteccién ambiental es un causa suficiente —razén impe-
riosa de interés general— para permitir el establecimiento de excepciones a
las libertades comunitarias. No obstante, las medidas protectoras deberdn

(4) Sanz Rusiates (2014, pp. 11-12).

(5) Mouna Gimenez (2013, p. 483).

(6) Libro Verde sobre la utilizacién de instrumentos de mercado en la politica de medio
ambiente y otras politicas relacionadas, Bruselas, 28 de marzo de 2007, COM (2007) 140
final, p. 3.
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pasar un test ulterior de necesidad e idoneidad, conforme al principio de
proporcionalidad, de tal manera que si los objetivos perseguidos con las
medidas de proteccién fuesen alcanzables mediante mecanismos menos res-
trictivos de las libertades econémicas, deberian ceder frente a éstos. Estos
otros mecanismos serdn en muchas ocasiones medidas econdmicas que, en
la medida de lo posible, utilicen una légica de mercado para influir en las
conductas de los privados.

A esta razén juridica esencial se unen otras dos, no de cardcter impe-
rativo, pero si de conveniencia, dentro de una légica de «better regulation»
y de «better administration», propiciada tanto desde la Unién Europea como
por la OCDE en los dltimos afios (7).

La primera, la necesidad de impulsar la competitividad de las economias
europeas, lo que puede perseguirse por diversas vias, pero una de ellas es
la reduccién de cargas a los operadores econdémicos, siempre que ello sea
compatible con la proteccién ambiental.

La segunda, la conveniencia de Administraciones publicas més eficientes,
que asuman el logro de los objetivos dictados por el interés piblico con mayor
economia de medios, para lo que la utilizacién de mecanismos de mercados y
la asuncién de funciones de orientacién y fomento, o de control de segundo nivel
—asumiendo el seguimiento cotidiano de las actividades potencialmente lesivas
para el medio ambiente entidades privadas cuyos costes sean directamente
asumidos por los titulares de las actividades y quienes se lucran directamente
de ellas— es uno de los mecanismos.

En realidad, ambas razones podrian resumirse en un necesario incremento
de la productividad, piblica y privada, algo de lo que Europa en general y
Espafia en particular estén muy necesitadas (8). Puede recordarse ademds que
en el art. 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea se
consagra el derecho a una buena administracién, que seguramente va mds
allg de los concretos enunciados del articulo, puntos bésicos hace largo tiempo
incorporados al Derecho espafiol.

Los resultados de la investigacién se han articulado por temas, cuando
ha sido posible a través de trabajos sobre cuestiones especificas que van
precedidos de otros mds generales. En este sentido se abordan los bancos

(7) La doctrina mas cualificada liga ambas cuestiones, considerando la evaluacién del
impacto normativo como el instrumento idéneo para lograr una simplificacién administrativa que
no incida negativamente en derechos y garantias de terceros, como se argumenta en CANALS
(2010, pp. 297 y ss.). También Gamero (2013, pp. 79 y ss.). Una visién critica, orientada
desde el punto de vista de las garantias, en BARo (2014, pp. 23 y ss.).

(8) Sobre la relacién entre la modernizacién de la Administracién ambiental y la mejora
de la competitividad, vid. LETurionDO, Escata, OLARREAGA y CANADAS (2014)
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de conservacién, atendiendo a su desarrollo normativo en Espafia, por ahora
truncado, que es analizado por Fernando Lopez RaMON. Este trabajo va acom-
pafado por otro de Sadl DomiNGUEz ALBerO sobre el desarrollo reciente de esta
figura —con la denominacién de «sites naturels de compensation»— en uno
de nuestros paises vecinos, Francia.

La utilizacién ambiental de la contratacién piblica, una de las patas
—junto con los aspectos sociales y la innovacién— de su nuevo enfoque «estra-
tégico» —junto con los aspectos sociales y la innovacién— introducido entre
nosotros por la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 26 de febrero de 2014 sobre contratacién piblica y por la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, no podia estar ausente,
habiendo sido objeto de un primer trabajo de foco mds amplio, aunque cen-
trado en las cuestiones de solvencia y criterios de seleccién, elaborado por
Daniel Serna, y ofro més especifico, en el que una especialista como Carmen
DE GUERRERO estudia las condiciones de ejecucién como mecanismo mds idéneo
para la consecucién efectiva de mejoras ambientales.

La rentabilizacién del dominio piblico y sus funciones ambientales son
abordados por José Luis Bermelo desde una perspectiva general y por Victor
EscartiN desde la de los mercados de contaminacién de las aguas, realizando
ambos diversas propuestas.

La proteccién ambiental mediante diversas medidas econdmicas y sus
limites en Derecho comunitario es abordada por mi mismo desde una pers-
pectiva general, para después ser estudiada desde perspectivas especificas
por Nicolds GuilEN, que examina la utilidad de las técnicas de normalizacién
desde una perspectiva ambiental; por José Miguel Garcia Asensio aplicando las
técnicas anteriores a las etiquetas en el dmbito forestal, ademds de explorar las
perspectivas que ofrece para la rentabilizacién de los bosques la titulizacién
de derechos de emisién de determinados gases de efecto invernadero; por
Fernando Lopez Perez la posibilidad de usar la tributacién ambiental para interna-
lizar externalidades negativas como las generadas por las grandes superficies
comerciales; y Mar Viiacrasa estudia un aspecto concreto de los limites de la
capacidad de decisién politica en cuanto a las politicas energéticas, concreta-
mente los arbitrajes generados por cambios normativos dentro de mecanismos
de proteccién de inversiones extranjeras y sus limites en Derecho comunitario.

Finalmente, dos cuestiones de cierre: la utilizacién de mecanismos de
orientacién para la consecucién de objetivos ambientales, estudiada por Elisa
Moreu; y la posibilidad de incentivar la implicacién de las entidades de crédito,
a través de inversiones y de préstamos a operadores implicados en actividades
ambientalmente beneficiosas, abordada por Javier EsTesan.
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Il. LA NECESARIA REGULACION DE LOS BANCOS DE CONSERVA-
CION

Desde su origen en Estados Unidos (9), los bancos de conservacién o ban-
cos de biodiversidad se estan abriendo camino en otros ordenamientos juridicos,
incluidos los europeos. Mds allé de su denominacién, que varia de uno a otro
ordenamiento, este instrumento se define por la funcién que desempefa (10). El
elemento comin es el de un instrumento de mercado, utilizado para la compen-
sacién de dafios medioambientales, en virtud del cual una persona publica o
privada realiza una actuacién que incrementa el valor ecolégico de un territorio,
habitualmente acciones de creacién, restauracién, mejora y preservacién de un
territorio natural. Posteriormente, este valor creado se transforma en unidades
transmisibles (como créditos o titulos ambientales, unidades de compensacién o
activos) que pueden ser adquiridas por los legalmente obligados a compensar
los impactos residuales de un determinado proyecto, plan o programa en virtud
del principio de no pérdida neta de biodiversidad (11).

El intento de introducir esta figura en el ordenamiento espafol, que ha
sido analizado por Fernando Lépez RAMON, ha fracasado debido a la falta de
empefio de los sucesivos gobiernos y las respectivas mayorias parlamentarias
que los apoyaban y a la oposicién frontal de las organizaciones ecologistas.
La combinacién de mayorias politicas con otras prioridades y la oposicién
visceral de quienes debieran estar a favor de la introduccién de nuevos instru-
mentos de proteccién, ha sido suficiente para evitar que en Derecho espafiol
exista una regulacién operativa. Tras el estudio de la regulacién francesa, en
sus conclusiones Sadl Aweero apunta la existencia de un doble debate: sobre
la legitimidad y sobre la utilidad del instrumento. En el primer plano, el de la
legitimidad, la acusacién esgrimida es la de «mercanilizacién de la natura-
lezax. Las posiciones puramente ideolégicas y viscerales son dificiles de alterar
mediante el debate racional. Si la utilizacién de mecanismos de mercado para
el refuerzo de la proteccién ambiental es por si mismo intrinseca e irremedia-
blemente perverso, ni ésta ni ofras figuras estudiadas en este volumen tienen

(9) Cuvas PalazoN (2016, pp. 335-368). Esta autora expone la evolucién en Estados
Unidos de los mitigation banks, enfatizando las dificultades para conseguir que la iniciativa
privada se implique en inversiones ambientales. Entre sus ventajas destaca la mejora de la
biodiversidad antes de la ejecucién del proyecto a compensar, ya que los créditos de compen-
sacién no son negociables hasta que no se ha realizado con éxito la mitigacién.

(10) De Guerrero Manso (2016: 86). En este sentido, la autora recopila algunas de las
denominaciones habituales, que varian en funcién del pais y de los objetivos especificos de
proteccién: bancos de hébitat, bancos de mitigacién, bancos de conservacién de la biodiver-
sidad, biobancos, bancos de compensacién ambiental, fondos verdes, biodiversity offsets, etc.

(11) Sobre los modelos de bancos de conservacién, DurA Alemar (2013: 386-540) y
Garcia Ureta (2015: 343 y ss.). Sobre su aplicabilidad en Espafia, ConoE ANTEQUERA (2014)
y De Guerrero Manso (2016).
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sentido alguno. Sin embargo, que el modelo de Estado regulador que se ha
convertido en el dominante en Occidente en los Gltimos cuarenta afios, ante
las insuficiencias palpables del Estado burocrético de la posguerra y sus costes
actualmente inasumibles, llegard también a la proteccién ambiental es claro.
El desarrollo —sostenible, pero desarrollo— es un elemento irrenunciable para
el mantenimiento, en la medida de lo posible, de la sociedad del bienestar,
también del «bienestar ecolégico». El debate de interés es otro, el de la utilidad
del instrumento. O mejor, el de su mayor o menor utilidad en funcién de las
soluciones normativas adoptadas.

La experiencia muestra que la compensacién in situ del impacto produce
en ocasiones hébitats aislados, degradados y dificiles de gestionar siendo mas
adecuada una compensacién ex situ basada en una perspectiva funcional. En
tales casos, las medidas compensatorias deberian seguir criterios de equiva-
lencia ecoldgica y situarse donde sean mejores las posibilidades de éxito en
funcién de la diversidad de los hdbitats y su conectividad, las necesidades
ecolégicas de las distintas especies y el tipo de ocupacién de los terrenos con-
tiguos. Se trata de crear espacios de valor ecoldgico que la venta de unidades
de compensacién ayuda a financiar.

Sin embargo, es innegable que la compensacién ex situ genera desequi-
librios de dificil valoracién, especialmente perceptibles los ciudadanos que
residen en el entorno cercano. Y es que «si la promocién [de un proyecto] se
lleva a cabo en Galicia y la compra de créditos naturales se concreta en Cér-
doba, puede lograrse el objetivo de no pérdida neta de biodiversidad, pero se
producird un desequilibrio medioambiental» (12). Este es el gran inconveniente
de los bancos de diversidad, puesto que las medidas de compensacién o
mejora que posteriormente van a transmitirse se generan efectivamente antes del
impacto. Por ello, en la experiencia francesa, estudiada por DOMINGUEZ AlBERO
en el presente monogrdfico, el legislador ha intentado paliar este problema
exigiendo un criterio de proximidad geogrdfica, con preferencia a criterios
funcionales. Por otra parte, es cierto que en el momento actual de los conoci-
mientos cientificos y medios técnicos disponibles es insuficiente para predecir
el rendimiento ecolégico de una restauracién, asi como para calcular el tiempo
necesario para la obtencién de resultados perennes.

1. Los bancos de conservacion en Espaiia: un desarrollo en sus-
penso

Los bancos de conservacién estan pendientes de su implantacién en nues-
tro sistema juridico. Ciertamente, existen normas europeas que apuntan en tal

(12) De Guerrero MaNso (2016: 102)
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direccién, pero son claramente insuficientes. En la Directiva 92/43/CEE de
Hdbitats, se habla simplemente de medidas compensatorias y en la Directiva
2004/35/CE de Responsabilidad Medioambiental, lo que se cita es la «repa-
racién compensatoria», que se refiere a las acciones adoptadas con cardcter
provisional ante el dafio ambiental. Desde esta perspectiva, los bancos de
conservacién serian solo una modalidad de las medidas compensatorias para
determinados supuestos de hdbitats deteriorados o de dafos ambientales. En
consecuencia, las referencias que se contienen en las Directivas de Hdbitats
y de Responsabilidad Medioambiental son implicitas y de alcance limitado.

En el Plan Estratégico del Patrimonio Natural aprobado en 2011, en las
postrimerias de la presidencia de Rodriguez Zapatero, se preveia su puesta en
funcionamiento por considerarlos «una via innovadora y flexible para evitar la
pérdida neta de biodiversidad», aunque limitando su aplicacién a las medidas
compensatorias de responsabilidad medioambiental y excluyendo su empleo
en el dmbito de la red Natura 2000 (13). El Gobierno de Rajoy aprobé un
proyecto de Ley de Evaluacién Ambiental (14) con los bancos de conservo-
cién de la naturaleza contemplados en la disposicién adicional octava. Los
bancos se caracterizaban como «un conjunto de créditos de conservacién»
que «representan valores naturales creados o mejorados especificamente»,
declarando potestad administrativa su creacién y la determinacién de las
actuaciones a llevar a cabo. Se configuraba como obligacién real, precepti-
vamente inscrita en el Registro de la Propiedad, la obligacién del titular del
terreno de conservar los valores naturales creados o mejorados. Los «créditos
de compensacién» permitian cumplir las obligaciones de adoptar medidas
compensatorias o complementarias derivadas de la legislacién de evaluacion
ambiental, responsabilidad medioambiental y patrimonio natural. Los créditos
se configuran como de libre transmisién, aunque exigiéndose su constancia
en un registro pdblico nacional. Las infracciones y sanciones a aplicar serén
las previstas en la normativa sobre Patrimonio Natural y Biodiversidad. Una
amplia remisién reglamentaria completa la previsién legal.

Como consecuencia de la tramitacién parlamentaria, en la Ley 21/2013,
de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental se reconocié la competencia de

(13)  Plan Estratégico del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad 2011-2017, apro-
bado por Real Decreto 1274/2011, de 16 de septiembre. La referencia a los bancos de
conservacién estd en el capitulo «V. Diagnéstico», epigrafe de «Evaluacién ambiental» (no en
el de «Custodia del territorio» como podria parecer mds légico). Esa ubicacién puede expli-
carse por la idea de utilizar los bancos exclusivamente «en el contexto de los regimenes de
responsabilidad ambiental», extremo que se consideraba preciso «remarcar» enfatizando que
«en ningln caso este sistema se ha de considerar como sustitutivo o equivalente a las medidas
compensatorias sobre la red Natura 2000» (BOE de 30/09/2011, pp. 103167-103168).

(14) BOCG Congreso, nim. A-59-1, de 13/09/2013.
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las Comunidades Auténomas, junto con la ya prevista del Ministerio compe-
tente, para acordar la creacién de bancos de conservacién (15). La modifica-
cién de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, por medio de la Ley 33/2015, de 21 de septiembre, ha tenido
incidencia en los bancos de conservacién. Por un lado, incluyendo los bancos
de conservacién de la naturaleza en la Estrategia estatal de infraestructura
verde (nuevo art. 15.3). Por otro lado, precisando su funcién de garantizar
la no pérdida neta de biodiversidad, pero permitiendo su utilizacién como
medida compensatoria a la dispensa de prohibiciones relativas a la conser-
vacién in situ de la biodiversidad autéctona silvestre, cuando tal dispensa sea
necesaria para «prevenir perjuicios importantes a los cultivos, el ganado, los
bosques, la pesca y la calidad de las aguas. También se podrd aplicar esta
excepcidn en caso de perjuicio importante a otras formas de propiedad» o
por «razones imperiosas de interés publico de primer orden, incluidas las
de carécter socioeconémico y consecuencias beneficiosas de importancia
primordial para el medio ambiente» (excepcién esta Gltima no aplicable en
el caso de las aves). En tales casos, las Administraciones publicas deberdn
especificar medidas para garantizar la no pérdida neta de biodiversidad,
«ya sea mediante la figura de los bancos de conservacién, ya sea mediante
la adopcién de otros instrumentos», como se precisa en la redaccién actual
del art. 61.2 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad.

El fracaso del desarrollo reglamentario, debido a la contundente oposi-
cién de las asociaciones ambientalistas, ha llevado a una situacién en que
el marco normativo ha sido calificado de «escaso e indeterminado» (16). El
futuro e ineludible desarrollo reglamentario tendré que enfrentarse a cuestiones
como la aparente amplitud de la admisién legal de compensaciones ex situ
sin estricto respeto de la jerarquia en la mitigacién —prevenir, corregir y en
su caso compensar—, en contraste con los principios ambientales de cercania
y prevencién (17). En todo caso, la parquedad del régimen legal y la falta
hasta el presente de un desarrollo reglamentario, ha impedido la puesta en
prdctica de la figura en Espafia.

(15) Texto aprobado por el Senado (BOCG Senado, nim. 274-2028, de 26/11/2013)
aceptando la enmienda nim. 350 del Grupo de Convergencia i Unié, aunque también se
reclamaba el reconocimiento de la competencia autonémica en la enmienda 447 del Grupo
Vasco, cuya referencia a los bancos «otorgados por el Ministerio y, en su caso, por las Comu-
nidades Auténomas» fue la que se adopté en el texto final de la LEA (ambas enmiendas en
BOCG Senado, nim. 266-1939, de 15/11/2013).

(16) De Guerrero (2016, p. 92).

(17)  De Guerrero (2016, pp. 100-105).
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2. El modelo francés de compensaciones ex situ

De cara al inevitable desarrollo futuro de los bancos de conservacién en
Espafia, nuestro pais vecino ofrece una regulacién reciente, garantista en la
mayor parte de sus previsiones, adaptada a una geografia con concomitancias
con la espafola y adecuada a un marco de Derecho comunitario que, como
es evidente, es el mismo que el nuestro.

Frente a las reticencias de los poderes publicos espafoles, el modelo
francés de los sites naturels de compensation ofrece un til elemento de con-
traste, en un pais muchas de cuyas circunstancias geogréficas son similares
al nuestro y que se ha dotado de un marco juridico completo mediante la Loi
n°® 2016-1087 du 8 aoit 2016 pour la reconquéte de la biodiversité, de la
nature et des paysages. En esta norma se prevé expresamente el recurso a los
«sites naturels de compensation», buena parte de cuyo régimen queda remitido
al desarrollo reglamentario.

La compensacién ambiental se introdujo en el Derecho francés, como
una de las rdbricas de los estudios de impacto de actividades sobre el medio
ambiente, ya en el art. 2 la Loi n°® 76-629 du 10 juillet 1976 relative & la
protection de la nature. Una nueva regulacién se introduciria mediante la Loi
n °2009-967 du 3 aoit 2009 de programmation relative & la mise en ceuvre
du Grenelle de I'environnement.

La regulacién introducida en 2016 se caracteriza por insertar la obligacién
compensatoria como parte de un mecanismo de etapas sucesivas conocido
como jerarquia de mitigacién o secuencia ERC (Evitar-Reducir-Compensar). Pri-
mera etapa, prevenir los dafos que un proyecto, plan o programa pueda causar
sobre el medio ambiente evitando el impacto, lo que comporta considerar las
soluciones alternativas, tanto de naturaleza técnica, como geogrdfica. Segunda
eftapa, si los efectos nocivos para el medio ambiente no pueden ser evitados a
un coste razonable, habrdn de ser reducidos utilizando soluciones técnicas de
minimizacién del impacto. Tercera y Gltima etapa, aquellos darios residuales
que no puedan ser evitados ni minimizados a un coste razonable, habrén de
ser compensados, teniendo en cuenta especies, hdbitats naturales y funciones
ecolégicas afectadas. Pese a que desde un punto de vista cuantitativo en la
Ley se dedica una mayor extensién a estas medidas que a las disposiciones
referidas a la evitacién y a la reduccién, estdn expresamente configuradas
como excepcionales, referidas a impactos residuales, no pudiendo sustituir a
las medidas de evitacién y de minimizacién.

Se trata de medidas que son susceptibles de ejecucién subsidiaria: de
acuerdo con el articulo L. 163-4, parrafos 1°y 2°, del Code de I'environne-
ment, anfe un incumplimiento la autoridad se dirigird al interesado ordenando
la materializacién de la compensacién en un plazo determinado. Transcurrido
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éste, la Administracién ejecutard de oficio las medidas a costa de la persona
obligada. En el mismo sentido, se podrd acordar que el obligado a las medidas
compensatorias constituya garantias financieras para asegurar la realizacién
satisfactoria de la compensacién.

En cuanto a la materializacién de esa compensacién, de acuerdo con el
articulo L. 163-1, Il, pérrafo 1°, puede realizarse «directamente», «confiando su
realizacién, mediante contrato, a un operador de compensacién» o «mediante
la adquisicién de unidades de compensacién en el marco de un site naturel
de compensations.

El «operador de compensacién» es una persona piblica o privada que
recibe el encargo del sujeto obligado a aplicar medidas de compensacién de
materializarlas y coordinarlas a largo plazo (articulo L. 163-1, 1lI). Incluso en
el caso de adquisicién de unidades de compensacién, el promotor del proyecto
a compensar sigue siendo el Gnico responsable frente a la Administracién. Es
decir, no hay transferencia de responsabilidad del promotor al operador, sin
perjuicio de que el promotor pueda actuar contra el operador de compensa-
cién que haya incumplido sus compromisos contractuales (articulo L. 163-1, 1I,
pérrafo 2°, del Code de I'environnement).

Las medidas de compensacién serdn implementadas prioritariamente sobre
el sitio dafiado o, en todo caso, a proximidad del mismo, con el fin de garan-
tizar sus funcionalidades de manera perenne (articulo L. 163-1, 1I, in fine, del
Code de I'environnement).

Los «sites naturels de compensation» estén sujetos a autorizacién previa del
Estado (articulo L. 163-3). La solicitud de autorizacién habré de ir acompaiada
de un informe en que se describa el estado ecolégico inicial del sitio y el estado
ecolégico final esperado y la identificacién de los hdbitats y especies respecto
a los que serd posible la adquisicién de unidades de compensacién. También
deberd figurar la articulacién del sitio con los instrumentos de planeamiento
y estrategias relativas al urbanismo y la biodiversidad, previendo potenciales
continuidades ecolégicas (articulo 2, 6°, de la Orden de 10 de abril de 2017).

La compensacién estd rodeada de una serie de garantias adicionales. El
operador tiene libertad para fijar condiciones esenciales como la determinacién
de las unidades de compensacién o el método de equivalencia y los indicadores
utilizados. No obstante, la autorizacién deberd contener el estado ecolégico
inicial y final del sitio, las condiciones previas a la puesta en venta de las
unidades de compensacién y la duracién del periodo de venta, asi como las
modalidades de seguimiento de la ganancia ecolégica, que pueden o no coin-
cidir con las previsiones incluidas por el solicitante en su informe. De acuerdo
con el articulo D. 163-8 pérrafo 2° del Code de I'environnement, antes de la
venta de unidades, éstas deben satisfacer de forma efectiva la compensacién
para la cual se adquieren: las medidas de restauracién o mejora deben estar
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ya materializadas, de modo que la unidad adquirida represente la prestacién
efectiva de un servicio.

Para evitar desequilibrios geogrdficos, en el articulo D. 163-4, apartados
3°y 4° del Code de I'environnement se establece que la autorizacién de un site
naturel de compensation deberd incluir, ademds de la localizacién y referencias
catastrales de las parcelas donde se prevé su implantacién, la delimitacién de
la zona en la cual pueden utilizarse sus créditos para compensar impactos.
Indudablemente, esto resta flexibilidad al modelo, pudiendo plantear dudas
sobre su funcionalidad, pero responde a una preocupacién extendida sobre
la deslocalizacién de los espacios ambientalmente valiosos.

El dltimo gran problema es la permanencia de las medidas. En este
punto el legislador francés ha optado por un objetivo —que parece mds bien
modesto— de treinta afios, como se deduce del articulo D. 163-5 del Code
de I’environnement, en el que se establece que la duracién de la validez de
la autorizacién no puede ser inferior a treinta afios, aunque es posible optar
por una duracién mayor. La solucién no deja de parecer muy insatisfactoria
y contrasta con la solucién espafiola, que establece lo que parece una vin-
culacién permanente de la propiedad inmobiliaria, que deberd reflejarse en
el Registro de la Propiedad. La cuestién, claro, es que el mantenimiento de
los valores ambientales normalmente precisard de una gestién activa, no una
mera vinculacién pasiva.

I LA INCOBPORACI()N DE OBJETIVOS AMBIENTALES A LA CON-
TRATACION PUBLICA: SOLVENCIA, CRITERIOS DE ADJUDICACION
Y CONDICIONES DE EJECUCION

La contratacién piblica ecolégica se define en el «Borrador de Plan de
Contratacién Piblica Ecolégica de la Administracién General del Estado, sus
Organismos Auténomos y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social (2018-
2025)», (18) como el proceso a través del cual las autoridades adquieren bie-
nes, obras y servicios con un impacto medioambiental reducido durante su ciclo
de vida en comparacién con el de otros bienes, obras y servicios con la misma
funcién primaria que se adquiririan en su lugar. El origen de la definicién estd
en la Comunicacién de la Comisién Europea al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Consejo Econdémico y Social y al Comité de las Regiones, «Contratacién
publica para un medio ambiente mejor», de 16 de julio de 2008, COM (2008)
400 final. No obstante, en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos

del Sector Pdblico, no se asume meramente una contratacién pdblica respetuosa

(18) Actualmente en informacién piblica: https://www.miteco.gob.es/es/ministerio/
planes-estrategias/plan-de-contratacion-publica-ecologica/.
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con el ambiente, sino que se incorpora la proteccién ambiental como un fin
estratégico de la contratacién, que no debiera ya limitarse a meras funciones
logisticas, al menos, en la concepcién del legislador espafiol de 2017.

Como se ha sefialado, la utilizacién ambiental de la contratacién publica
es abordada en dos trabajos incorporados al presente monogrdfico: el articulo
de Daniel SerNA tiene un cardcter mds general, aunque centrdndose en la fase
de licitacién, mientras que Carmen b GUERRERO analiza las posibilidades que
ofrecen la fijacién de unas determinadas condiciones de ejecucién.

La incorporacién de la preocupacién ambiental a la normativa sobre
contratacién publica es relativamente reciente. Las primeras generaciones
de directivas comunitarias de contratacién pdblica no aportaban nada que
pudiera favorecer la incorporacién de criterios ambientales, debiendo esperar
hasta la Comunicacién de la Comisién Europea denominada «La contratacién
pUblica en la Unién Europea» de 1998 para encontrar una referencia, en el
capitulo dedicado a la consecucién de un «efecto sinergia con otras politicas
comunitarias», a la «proteccién del medioambiente» (19), en la estela de una
anterior recomendacién al respecto de la OCDE (20). Entre las posibilidades
reconocidas por la Comisién como compatibles con la normativa europea de
contratos hay una referencia a lo que ahora se denomina el ciclo de vida,
sefialando que respecto a la adjudicacién de los contratos, «los aspectos
medioambientales pueden servir para seleccionar la oferta econémica més
ventajosa, en los casos en que la referencia a estos aspectos implique una
ventaja econémica inherente a la prestacién objeto del contrato que beneficie
de forma directa al organismo comprador. Un organismo comprador puede,
por ejemplo, tener en cuenta los costes de mantenimiento, de tratamiento de
residuos o de reciclaje, a la hora de evaluar las ofertas», ademds de hacer
referencia a la posibilidad de exigir que la ejecucién del contrato se haga
con un «estricto cumplimiento de ciertas obligaciones que tienen por misién la
proteccién del medioambiente», con la Unica cautela de que las «condiciones
de ejecucién deben ser previamente conocidas por todos los licitadores». La
politica de «compra verde» recibe un impulso con el Sexto Programa de Accién
de la Comisién Europea en materia de Medio Ambiente, (21) que incluia
como uno de los ejes prioritarios de accién estratégica la colaboracién con el

(19) Comunicacién de la Comisién «La contratacién piblica en la Unién Europea»,
COM (98) 143, de 11 de marzo de 1998, pp. 26-28.

(20) Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre la mejora de las actuaciones de
la Administracién en materia de medioambiente, adoptada el 20.2.1996.

(21) Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econé-
mico y Social y al Comité de las Regiones, de 24 de enero de 2001, sobre el Sexto programa
de accién de la Comunidad Europea en materia de medio ambiente «Medio ambiente 2010:
el futuro estd en nuestras manos» [COM(2001) 31 final - no publicada en el Diario Oficial].
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mercado, que podia articularse a través de la promocién de una politica de
contratacién publica respetuosa con el medio ambiente. Este documento iria
seguido de la Comunicacién «La legislacién comunitaria de contratos piblicos y
las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacién
pUblica» de 2001 (22) y, especialmente, de las directivas de 2004 (23), que
constituyeron un auténtico punto de inflexién.

En la dltima generacién de directivas, las Directivas del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 2014/23/UE, 2014/24/UE y 2014/25/UE, de 26 de
febrero de 2014 (24), los criterios ambientales no sélo se declaran idéneos
para la obtencién de una mejor relacién calidad-precio (siempre que haya
vinculacién de esos criterios ambientales con el objeto del contrato), sino que
tales criterios se enmarcan en una concepcién estratégica de la contratacién,
que incorpora a sus objetivos la proteccién ambiental (junto con objetivos
sociales y de innovacién) (25). Aparte de la especifica mencién de los objetivos
ambientales en el art. 1.3 de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Con-
tratos del Sector Piblico (LCSP), en este texto legal se prevé expresamente la
utilizacién de pardmetros ambientales como criterio de solvencia, como criterio
cualitativo de adjudicacién, tanto objetivo como subjetivos y como condicién
de ejecucién, cuestién esta Ultima detalladamente analizada por De Guerrero.
Es destacable que los criterios ambientales para la adjudicacién pueden ser
cualitativos (relacién calidad-precio), pero también cuantitativos, cuando se
referencien al cdlculo del coste de ciclo de vida 0til. En el articulo 148.4 LCSP
se prevé que el cdlculo de los costes se realice preferentemente por referencia
al coste del ciclo de vida, de modo que las externalidades ambientales entren
en la evaluacién del coste. Las referencias de este articulo son directas a los
costes de consumo de energia, costes de recogida y reciclado, por ejemplo,
asi como con cardcter general a externalidades ambientales cuantificables,

(22) Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre la legislacién comunitaria de
contratos pdblicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contra-
tacién poblica, COM(2001) 274 final, de 4 de julio de 2001.

(23) Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de
2004, sobre Coordinacién de los Procedimientos de Adjudicacién de los Contratos Péblicos de
Obras, de Suministro y de Servicios También Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la Coordinacién de los Procedimientos de
Adjudicacién de Contratos en los Sectores del Agua, de la Energia, de los Transportes y de
los Servicios Postales.

(24) Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién piblica; Directiva 2014/25/UE, rela-
tiva a la contratacién por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, que reemplazan a sus homélogas anteriores, y Directiva
2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién.

(25) Meian Giu (2015: p. 73); GiMeno Feut (2016: pp. 15y ss.). Especificamente sobre
la incorporacién de los objetivos ambientales, que comportarian una trasformacién del Estado
de mero comparador en «ordenador» Sanz Rusliales (2018: p. 79).
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como costes de emisién de gases de efecto invernadero y otras emisiones
contaminantes. De forma complementaria, el incumplimiento de obligaciones
ambientales es determinante de la exclusién de la licitacién por anormalidad

de la oferta (articulo 149.3 LCSP).

En su trabajo, Serna critica acertadamente la redaccién vacilante que
se aprecia en la LCSP acerca de la inclusién de cldusulas ambientales en
las distintas fases de la licitacién, sugiriendo en ocasiones que se trata de
una mera facultad del 6rgano de contratacién, mientras que en ofros casos
el tenor literal apunta a una inclusién preceptiva. Puede apreciarse un claro
contraste entre el art. 28.2 LCSP, en el que se establece que las entidades del
sector publico «valorardn» la incorporacién de «consideraciones ... medioam-
bientales ... como aspectos positivos en los procedimientos de contratacién
pUblica», mientras que en el articulo 1.3, en consonancia con el Predmbulo,
se dice que se incorporardn criterios medioambientales de manera «transversal
y preceptiva». Una conclusién légica es considerar que la incorporacién de
criterios ambientales ha de ser preceptivas, residiendo la discrecionalidad el
mecanismo para su inclusién (26).

En lo que se refiere a la solvencia técnica, en la LCSP hay una previsién
expresa para los contratos de obras (art. 88.1, d) y servicios (art. 90.1, f),
con referencia a «las medidas de gestién medioambiental que el empresario
podré aplicar al ejecutar el contrato», como criterios de solvencia técnica o
profesional de los licitadores. Como destaca Daniel SerNa, aunque se configure
como requisito de acceso a la contratacién, la relacién entre dicha «capacita-
cién» y las condiciones concretas en las que el adjudicatario deberd ejecutar
el contrato es directa.

No hay previsiones expresas para ofros contratos, pero si una cldusula
de cierre para los contratos distintos de los de obras, servicios y suministros,
que remite a los criterios de solvencia técnica o profesional previstos para el
contrato de servicios (articulo 91). De ello podria deducirse que el contrato
de suministros es el dnico en el que no se pueden incluir consideraciones
relacionadas con la gestién medioambiental como criterio de solvencia del
empresario licitador, pero ésta no seria una conclusién razonable.

Ademds, contrasta con la doctrina de los tribunales de recursos con-
tractuales, que si han admitido elementos ambientales para determinar la
solvencia en contratos de suministro. D Guerrero analiza el caso en que,
tras la anulacién de un pliego por introducir de forma indebida considera-
ciones ambientales (27), el Ayuntamiento de Madrid licité un nuevo contrato

(26) Sanz Ruglales (2018: p. 56).
(27) Resolucién 256/2017 del Tribunal Administrativo de Contratos Piblicos de Madrid,
de 19 de septiembre de 2017, que anula el Pliego de Cldusulas Administrativas Particulares
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de suministro de energia eléctrica, que también fue recurrido ante el Tribunal
Administrativo de Contratos Piblicos de Madrid (TACPM) y fue objeto de la
Resolucién 110/2018, de 18 de abril de 2018. Frente a la exigencia en
el primer Acuerdo Marco de la etiqueta de electricidad como un criterio de
adjudicacién, en los pliegos de este segundo contrato el Ayuntamiento opté
por incluir la certificacién emitida por la CNMC como una condicién de sol-
vencia de los licitadores: en el PCAP se exige que la empresa comercialice
exclusivamente energia renovable, excluyendo a las que suministren energia
producida mediante un mix de fuentes de generacién (28). El TACPM declara
que la certificacién exigida es adecuada para acreditar la solvencia técnica
puesto que es un criterio de cardcter histérico y pdblico y, por lo tanto, un
criterio objetivo y vinculado al objeto del contrato, ya que de esa manera el
Ayuntamiento de Madrid tendrd la garantia de que la totalidad de la energia
que se le suministre es renovable, lo que no se asegura a través de la emisién
de certificados de garantia de origen por la CNMC: si la empresa adjudica-
taria sélo comercializa energia renovable, necesariamente la que suministre
al Ayuntamiento de Madrid tendrd esa condicién, unido a que los criterios de
solvencia pueden referirse a la experiencia y calidad de la actividad realizada
con anterioridad por los licitadores. La cuestién no deja de suscitar alguna
duda desde la perspectiva de la proporcionalidad, pudiendo suponer una
excesiva restriccién de la competencia, pero en todo caso proporciona un
claro ejemplo de admisién de un criterio ambiental de solvencia en un contrato
de suministro, no siendo légico que el criterio vaya a cambiar tras la entrada
en vigor de la LCSP, con todo su énfasis en los objetivos ambientales que
deben ser incorporados por la contratacién piblica con cardcter estratégico.

Para los contratos sujetos a regulacién armonizada, se prevé la posibili-
dad de que los érganos de contratacién exijan como medio para acreditar la
solvencia técnica o profesional la presentacién de certificados expedidos por
organismos independientes que acrediten que el licitador cumple determinadas
normas de gestién medioambiental (29). Nada impide que los érganos de con-

(PCAP) del «Acuerdo marco para el suministro de energia eléctrica y gas natural para edifi-
cios municipales y equipamientos del Ayuntamiento de Madrid y sus Organismos Auténomos
(5 lotes)».

(28) De la literalidad del PCAP, unida a la interpretacién del érgano de contratacién
en contestacién a las preguntas de los licitadores y a la aclaracién publicada en la Plataforma
de contratacién del sector piblico, el TACPM concluye que lo exigido no era una garantia de
origen que certifique que el suministro de electricidad proceda de energia renovable, sino la
efiqueta de electricidad en su categoria A, es decir, que toda la energia comercializada por
el licitador durante el ejercicio anterior fuese de origen renovable.

(29) El articulo 94.1, cuando se exija tal acreditacién, remite al sistema comunitario
de gestién y auditoria medioambientales de la Unién Europea (EMAS) o a ofros sistemas de
gestion medioambiental reconocidos de conformidad con el articulo 45 del Reglamento CE nim.
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tratacién puedan también exigir igual acreditacién de dicha solvencia técnica
vinculada a la gestién medioambiental en los contratos no armonizados, con
la posible excepcién de los contratos de suministros.

Realmente, es en la posibilidad de inclusién de criterios ambientales para
la valoracién de las ofertas en el aspecto en que se ha producido un cambio
mayor. Tanto la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa como diversos
tribunales administrativos de contratos han venido considerando la exigencia
de certificados de calidad en general y los ambientales en particular como
requisitos vdlidos de solvencia, pero no criterios de adjudicacién admisibles.
Esto concordaba en principio con la Orden PRE/116/2008, de 21 de enero,
por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se
aprueba el Plan de Contratacién Piblica Verde de la Administracién General
del Estado y sus Organismos Piblicos, y las Entidades Gestoras de la Segu-
ridad Social (BOE ndm. 27, de 31 de enero de 2008), entre cuyas medidas
estaba la inclusién «entre los criterios de solvencia profesional y técnica de
las empresas, indicacién de las medidas de gestion medioambiental que se
estimen oportunas», mediante la oportuna modificacién normativa, pero no —al
menos explicitamente— la inclusién de aspectos ambientales entre los criterios
de valoracién de las ofertas. Sin embargo, en la «Comunicacién interpretativa
de la Comisién COM (2001) 274 final, sobre la legislacién comunitaria de
contratos piblicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales
en la contratacién poblica», de 4 de julio de 2001, apartado 3.1, la Comi-
sién ya sefialaba que elementos ambientales pueden servir para determinar
la oferta econédmicamente mds ventajosa. Por otra parte, como sefala GArcia
Asensio, en la ya citada Orden PRE/116/2008, de 21 de enero, relativa al
Plan de Contratacién Pdblica Verde de la Administracién General del Estado
y sus Organismos Piblicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social,
se incorporaba como criterio de adjudicacién de un contrato de suministro de
mobiliario el de la gestién forestal sostenible, «mediante la presentacién de los
documentos que lo acrediten», es decir, de la certificacién forestal (apartado
6 de su Anexo). Pese a estos elementos, los érganos consultivos y de recursos
contractuales que se habian pronunciado sobre ello mantenian un rechazo a la
aceptacién de criterios ambientales para la valoracién de las ofertas, aunque
aceptando su incorporacién a los requisitos de solvencia: en este sentido puede
citarse los informes de la Junta Consultiva 50/2006, de 11 de diciembre, o
73/2014, de 15 de marzo, o las resoluciones del Tribunal Administrativo de

1221/2009, de 25 de noviembre de 2009, o a ofras normas de gestién ambiental basadas
en las normas europeas o internacionales pertinentes de organismos acreditados, sefialando
en su apartado 2 la obligatoriedad de reconocer certificados equivalentes en determinadas
condiciones. La cuestién de los certificados del sistema comunitario de gestién ambiental es
estudiada por Nicolds GuILEN en su aportacién al presente monogréfico.
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Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia 1/2013, de 1 de enero de
2013, que acepta el criterio de solvencia; 105/2015, de 17 de marzo de
2015, en que se considera indebida la peticién a los licitadores, aun a titulo
voluntario, de una certificacién de calidad o gestién medioambiental, por
incluirse entre los criterios de adjudicacién; 330/2015, de 23 de septiembre
de 2015, en que ratifica la admisibilidad de la certificacién de calidad o
gestién medioambiental como requisito de solvencia técnica, pero nunca como
criterio de adjudicacién; o del Tribunal Administrativo de Contratacién Piblica
de la Comunidad de Madrid 40/2011, de 14 de julio, por la que se estimé
el recurso contra un pliego, entre ofras razones por considerar los certificados
de calidad —en general— como criterio de adjudicacién. La LCSP ha venido
a cambiar este estado de cosas.

Respecto a las prescripciones técnicas (art. 126.4 LCSP), siempre que el
contrato afecte o pueda afectar al medio ambiente, éstas se definirdn apli-
cando criterios de sostenibilidad y proteccién ambiental, con remisién expresa
a la ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de la
Contaminacién. Fuera de lo chocante de la referencia a una norma no vigente
en el momento de aprobarse la LCSP (fue derogada expresamente por Real
Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la contaminacién),
resulta dudoso que haya muchos contratos no que no puedan afectar al medio
ambiente, como sefiala Daniel SerNA.

La consideracién en la LCSP de las etiquetas, incluidas las ecoldgicas,
mejora la previsién contenida las vigentes directivas comunitarias, que a su
vez habian superado las previsiones de las directivas de 2004 (30), habili-
tandose su uso no solo en las prescripciones técnicas, sino su incorporacién a
los criterios de adjudicacién o a las condiciones de ejecucién: en el art. 127
LCSP se recogen los tres momentos en que el érgano de contratacién puede
exigir una etiqueta especifica como medio de prueba de cumplimiento de las
condiciones exigidas para obras, servicios o suministros con caracteristicas
especificas. Se va a poder requerir la tenencia de etiquetas concretas, pero sin
excluir la acreditacién del cumplimiento de los requisitos sustantivos mediante
etiquetas equivalentes (art. 127.3) o de ofros medios, como informes de pruebas
o certificaciones (art. 128).

En cuanto a criterios de adjudicacién, en el art. 145.2 se prevé que el
érgano de contratacién «puedax incluir aspectos ambientales, pero estos tienen
que estar vinculados al objeto del contrato, cuestién que ha sido objeto de
examen en diversas sentencias del Tribunal de Justicia. Es relevante la Sentencia
del Tribunal de Justicia de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland,

(30) Pernas (2011: pp. 95-105).
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C-513/99, con ocasién de un contrato de gestién de una linea de autobuses
urbanos, en la cual se sefiala la posibilidad de:

«tener en cuenta criterios ecolégicos, como el nivel de las emisiones de éxidos
de nitrégeno o el nivel de ruido de los autobuses, siempre que tales criterios estén
relacionados con el objeto del contrato, no confieran a dicha entidad adjudicadora
una libertad incondicional de eleccién, se mencionen expresamente en el pliego
de condiciones o en el anuncio de licitacién y respeten todos los principios funda-
mentales del Derecho comunitario, en particular, el principio de no discriminacién».

En principio no supone una discriminacién exigir una condicién que pocas
empresas estén en situacién de cumplir, en este sentido se afirma lo siguiente:

«El principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en consi-
deracién criterios relacionados con la proteccién del medio ambiente, como los
controvertidos en el asunto principal, por el mero hecho de que la propia empresa
de transportes de la entidad adjudicadora sea una de las pocas empresas que
pueden ofrecer unos vehiculos que cumplan los criterios mencionados».

En sentido concurrente se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de
4 de diciembre de 2003, Wienstrom, C-448/01, donde se manifiesta que el
Derecho comunitario, a propésito de la exigencia de un porcentaje de energia
renovable en un contrato de suministro eléctrico, en que se considera compatible
con el Derecho comunitario «que una entidad adjudicadora establezca, para
la determinacién de la oferta econémicamente mds ventajosa a efectos de la
adjudicacién de un contrato de suministro de electricidad, un criterio consistente
en exigir el suministro de electricidad generada a partir de fuentes de energia
renovables al que se atribuye un coeficiente de ponderacién del 45%, care-
ciendo de relevancia a este respecto el hecho de que dicho criterio no permita
necesariamente alcanzar el objetivo que se persigue». No obstante puntualiza
que si existird una actuacién contraria a Derecho cuando el criterio «no vaya
acompanado de requisitos que permitan el control efectivo de la exactitud de la
informacién contenida en las ofertas, y exija a los participantes en la licitacién
que indiquen la cantidad de electricidad generada a partir de fuentes de energia
renovables que podrdn suministrar a una clientela indeterminada y atribuya la
méxima puntuacién al licitador que indique la mayor cantidad, teniendo en cuenta
que sélo se valora la parte de ésta que exceda del consumo previsible en el marco
de la licitacién». En consecuencia, la cldusula fue declarada contraria a Derecho.

IV. RENTABILIZACION DEL DOMINIO PUBLICO Y TECNICAS DE MER-
CADO PARA MEJORAR LA CALIDAD DE LAS AGUAS

El dominio publico natural puede ser un elemento sumamente 0til para la
articulacién de politicas ambientales, aunque la configuracién juridica actual
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del demanio natural responde a la proteccién de recursos naturales, no a la
proteccién ambiental. En otros términos, la configuracién de nuestros patri-
monios publicos, que en sus principales normas tiene mds de treinta afios,
es prdcticamente ajena en su totalidad al mucho mds reciente concepto de
patrimonio natural y sus consecuencias I6gicas. No obstante la creciente sensi-
bilidad ambiental obliga a cohonestar las «modernas» técnicas de gestién de
dominio publico y su «valorizacién» con una gestién ambientalmente sostenible.
Esto, aparte de la misién de conectividad biolégica que determinados bienes
pUblicos, sean integrantes del demanio natural (rios y riveras) o demanio arti-
ficial (vias pecuarias) deben cumplir y que ha sido estudiado en otro sitio por
diversos miembros del equipo autor de este monogréfico (31).

Los problemas enunciados son estudiados desde un doble punto de vista:
desde una perspectiva de teoria general de los bienes piblicos por José Luis
BErMmEIO y en una de sus manifestaciones especificas —los mercados de conta-
minacién de las aguas— por Victor ESCARTIN.

Valorizar es la traduccién espafiola de un término utilizado en ordena-
mientos de nuestro entorno cultural (valorisation, mise en valeur, valorizzazione)
como tendencia dominante en la gestién del dominio publico. El término apa-
rece en el Diccionario de la Real Academia como sinénimo de valorar (sefialar
el precio, reconocer el valor), pero también con un significado propio («aumen-
tar el valor»). Esta tendencia, junto con una mayor preocupacién ambiental,
estd haciendo evolucionar el régimen del dominio publico, especialmente del
demanio natural. Puede decirse que la vieja tradicién del uso pdblico del
demanio natural es hoy dificilmente compatible con las modernas tendencias
a la proteccién ambiental y a la valorizacién.

En esta lineq, el punto de partida de BermEIO es que, tanto si consideramos
el medio natural como objeto de propiedad piblica como si lo hacemos como
dmbito material de ejercicio de potestades administrativas, nuestro ordena-
miento legitima la intervencién administrativa sobre sus usos a través de muy
diversos instrumentos y con intensidades muy distintas. Debe sefialarse que la
proteccién ambiental de los bienes del demanio natural més eficaz no es la
que deriva del ejercicio de facultades dominicales.

El valor de los bienes —ecolégico, econémico o social, pero también
ambiental— estd en directa proporcién a su escasez. Constitucionalmente,
el uso y explotacién de los recursos naturales debe ser racional y sostenible,
preservando unos recursos fragiles y finitos. La Administracién pdblica, como
titular y como responsable de la proteccién y valorizacién del medio natural,
debe establecer restricciones de uso y acceso que se traduzcan en «una cierta
escasez de recursos naturales». Debe protegerse el medio natural abierto

(31) Lopez RaMON (2016, pp. 50-52)
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frente a actividades aparentemente inocuas, adscribibles teéricamente al uso
comin general, pero que en la prdctica son usos especiales y anormales.
La delimitacién entre usos generales y especiales, normales y anormales, no
puede ser estdtica. Una misma actividad en un mismo sitio pero en distintos
momentos o por un nimero elevado de sujetos, puede pasar de uso comin
general (libre) a especial (y precisado de control). Las medidas que deban
adoptarse dependerdn, no de un concepto juridico abstracto, sino de su
adecuacién y proporcionalidad para compatibilizar proteccién ambiental y
utilizacion.

Las medidas posibles pueden ser regulatorias, en las que la Administracién
ejerce su autoridad directa o indirectamente tanto sobre los usuarios como
sobre los recursos usados, y econdmicas o de mercado, en las que se hace
recaer sobre los usuarios los costes que entrafia la preservacién o restauracién
del recurso utilizado, incluso incorporando una finalidad disuasoria. Todas
pasan por el respeto a los principios de legalidad, siendo precisa la previa
habilitacién normativa, y de proporcionalidad, debiendo ser adecuadas y lo
menos restrictivas posible de la libertad.

Con cardcter general son admisibles las normas reglamentarias, siempre
que no se afecte esencialmente a derechos fundamentales como igualdad y no
discriminacién, libertad de circulacién y reunién —espontdnea— en lugares
de transito publico (arts. 14, 17, 19 y 21 de la Constitucién). En particular,
cuando las medidas se recojan en ordenanzas locales al amparo del Titulo XI
de la LRBRL, pueden generarse riesgos para la seguridad juridica debidos la
dispersién normativa.

Las técnicas regulatorias consistirdn en la ordenacién y condicionamiento
de los usos y la limitacién del acceso o la presencia, con las correspondientes
exigencias de control administrativo (cerramiento de zonas, permisos, vigilan-
cia y represién de conductas nocivas). Estas técnicas entran claramente en las
potestades de policia reconocidas a las Administraciones titulares del demanio,
pero también a las competentes para la proteccién ambiental (Administraciones
autondémicas) o para la ordenacién de las relaciones de convivencia (entidades
locales). Por el contrario, las técnicas de matriz econémica o mercantil —fun-
damentalmente el «pago por uso»— estdn reservadas al titular demanial. El
régimen de tasas y cdnones por ocupacién del dominio piblico deberia ser el
modelo para la cuantificacién, recaudacién y destino de los ingresos.

El mercado de contaminacién de las aguas, estudiado por Victor EscarTiN,
es un ejemplo arquetipico de utilizacién de las técnicas de mercado para la
persecucién de objetivos ambientales. Estos mercados no estén regulados en
Espaiia, siendo un mecanismo complejo y claramente necesitado de regulacién
especifica. Se podria plantear la posibilidad de aplicar la regulacién de los
contratos de cesién de derechos a usos privativos del agua y los centros de inter-
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cambio de derechos (32), pero objeto y finalidad son claramente distintos (33).
También se ha apuntado a la facultad de la Administracién de fijar plazos y
programas de reduccién de la contaminacién en el proceso de adjudicacién
o modificacién de autorizaciones de vertido (34). Sin embargo, como sefala
EscarTiN, parece indiscutible que la implantacién de un mercado de cuotas
de contaminacién debe preverse en una norma de rango legal, tanto por la
afeccién a derechos fundamentales, como por las necesidades de claridad
y estabilidad normativa: las inversiones para reducir sus niveles de vertido
y generar créditos de reduccién son muy significativas. En consecuencia, el
enfoque adoptado en la investigacién es puramente prospectivo.

Con su regulacién en otros paises se ha buscado «reinternalizar» en
los productores externalidades negativas, en forma de contaminacién, que
desde una perspectiva econémica constituyen fallos de mercado. Con ello se
conseguiria un enfoque integral, que evite las disfunciones de la sectorizacién
excesiva y burocratizacién, con una excesiva complejidad sustantiva y proce-
dimental, y con unos costes excesivos para el contribuyente, producto de la
necesidad de un aparato administrativo numeroso y especializado (35). No
obstante, como principal defecto, esta opcién presenta incertidumbres, como
se ha destacado para el pago por contaminacién de las aguas: en la cuan-
tificacién de los vertidos, especialmente respecto a contaminaciones difusas,
en cuanto al comportamiento de los participantes e incluso en cuanto a la
metodologia econdmica a seguir para dimensionar adecuadamente oferta y
demanda (36). Tirando por elevacién, la misma idea de utilizar técnicas mer-
cantilistas puede criticarse, como se ha hecho desde asociaciones ecologistas,
que han considerado estos mecanismos como «contaminacién comercial»,
suponiendo una privatizacién del sistema de vertidos contraria al espiritu
de la Clean Water Act (CWA) que habria puesto los recursos hidricos en un
gran riesgo (37).

El mercado de cuotas de contaminacién de las aguas, denominado Water
Quality Trading (WQT) o comercio de calidad del agua, persigue coadyuvar

(32) Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Aguas, articulos 67 a 72.

(33) Mouna Gimenez (2013, p. 506).

(34) Texto refundido de la Ley de Aguas art. 100.4.

(35) Vid., desde una perspectiva especifica, Motna Gimenez (2013, p. 483), y desde
una perspectiva general, Sanz Rusiates (2014, pp. 11-12). Tambien el Libro Verde sobre la
utilizacién de instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente y otras politicas
relacionadas, Bruselas, 28 de marzo de 2007, COM (2007) 140 final.

(36) En este sentido el informe de WAaLker y SewmaN (2014) para el World Resources
Institute.

(37) https://www.foodandwaterwatch.org/problems/pollution-rading.
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en la proteccién y restauracién de las aguas superficiales, incorporando una
nueva herramienta al conjunto tradicional de tarifas y autorizaciones.

La Agencia de Proteccién Ambiental de los Estados Unidos (EPA) consi-
dera que este enfoque aporta flexibilidad a las entidades reguladas y permite
lograr una mayor calidad del agua y beneficios ambientales que los enfoques
reguladores tradicionales por si solos, a un costo menor, permitiendo ahorrar
unos 900 millones de délares por afio (38). A lo que se suma la creacién de
incentivos econdmicos para la innovacién. En el sistema norteamericano, los
participantes obtienen créditos mediante la reduccién de sus niveles de vertido
o la adquisicién en el mercado de los excedentes de ofros sujetos, en el marco
de la TMDL o cantidad méxima de un contaminante que un efluente puede
presentar para seguir cumpliendo con los estdndares de calidad del agua,

prevista en el articulo 303(d) de la Clean Water Act (CWA).

Partiendo de las conclusiones de la OCDE, (39) los elementos de un
mercado de cuotas de contaminacién partirian del establecimiento de limi-
tes de emisién vinculantes —que pueden evolucionar hacia umbrales mds
exigentes—, que permitirdn identificar a quienes pueden transferir cuota y
quienes deben adquirirla. El mercado funcionard en la medida de que para
algunos operadores adquirir cuota sea mds barato que la inversién necesaria
para acomodarse al estdndar, las reglas sean claras y estables, las cargas y
costes burocrdticos sean contenidos y el control lo ejerza una autoridad con
capacidad suficiente (40).

Los elementos definidores de un mercado serdn subjetivo (participardn
sujetos autorizados a verter), territorial (un concreto dmbito hidrdulico) y objetivo
(contaminantes que se pretende reducir).

En lo objetivo, en su Trading Policy de 2003, la EPA fomenta los mercados
para contaminantes como nutrientes o sedimentos, pero no de bioacumulativos
persistentes téxicos. En lo subjetivo, se plantea la dificultad de la participacién
de los titulares de fuentes difusas o indirectas de contaminacién de las aguas
(nonpoint sources), que habitualmente carecen de autorizacién de vertido,
pero que contribuyen de forma sustancial al deterioro de las aguas (41). Su
participacién se ha aceptado al considerar que al permitir a fuentes no pun-
tuales generar y vender créditos, se crea un incentivo para mejores prdcticas

(38) https://www.pca.state.mn.us/water/water-quality-rading).

(39) OCDE. Trade and Agriculture Directorate. Joint Working Party on Agriculture and
the Environment (2012), Water quality trading in agriculture. Disponible en http://www.oecd.
org/tad/sustainable-agriculture/waterqualityandagriculturemeetingthepolicychallenge.htm.

(40) Mouna Gimenez (2013: 484)

(41)  Vid. Mouna Gimenez (2013: 487 y ss.) con referencia al informe de la OCDE,
Trade and Agriculture Directorate. Joint Working Party on Agriculture and the Environment
(2012), Water quality trading in agriculture.
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de gestion que contribuyen significativamente a la reduccién de las cargas de
contaminantes en las aguas receptoras (42).

V. POLITICA COMUNITARIAS, MERCADO INTERIOR Y PROTECCION
AMBIENTAL

La Unién Europea desempefia un doble papel en lo relativo al uso de
mecanismos econdmicos o de mercado para la proteccién ambiental: propi-
ciando politicas de este tipo, principalmente desde la Comisién, pero al mismo
tiempo como limite, puesto que estas politicas deberdn respetar las libertades
econdémicas comunitarias.

1. Virtualidad y limites de la protecciéon ambiental como razén
imperiosa de interés general

El mercado Unico, basado en las libertades de circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales, consagradas en el Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europeaq, es el eje de la Unién Europea. Estas libertades son los
principios fundamentales de la normativa comunitaria y una de sus consecuen-
cias principales es la prohibicién de las desigualdades de trato que supongan
una discriminacién entre operadores econémicos, lo que deberd determinarse
en funcién de su resultado: como se sefiala en la Sentencia del TJUE de 5 de
febrero de 2014 (43), «las normas sobre igualdad de trato no sélo prohiben las
discriminaciones manifiestas basadas en el domicilio social de las sociedades,
sino también en cualquier forma de discriminacién encubierta que, aplicando
otros criterios de diferenciacién, conduzca de hecho al mismo resultado».

Ciertamente, la igualdad de trato puede exceptuarse si la restriccidn
de alguna de las libertades, como la de establecimiento, fuera necesaria
por alguna de las razones imperiosas de interés general reconocidas por la
jurisprudencia, siempre que sea adecuada para garantizar la realizacién del
objetivo de que se trate y proporcionada, no yendo mds alld de lo necesario
y careciendo de alternativas menos gravosas, como se reconoce en la citada
Sentencia de 5 de febrero de 2014, entre otras muchas. En este sentido, cues-

(42) EPA, Water Quality Trading Scenario: Nonpoint Source Credit Exchange, disponi-
ble en https://www3.epa.gov/npdes/pubs/wqtradingtoolkit_nps-credit-exchange.pdf.

(43) Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 5 de febrero de 2014, Hervis
Sport— és Divatkereskedelmi Kft. contra Nemzeti Adé-és Vémhivatal Kézép-dundntili Regiondlis
Adé Féigazgatésaga, Asunto C-385/12, peticién de decisién prejudicial motivada por un
impuesto que afectaria a la libertad de establecimiento, al establecer un impuesto excepcional
sobre el volumen de negocios del comercio al por menor en establecimientos, comportando
en deferminados casos un efecto discriminatorio de forma indirecta.
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tiones como la proteccién del medio ambiente o la ordenacién del territorio
han sido reconocidas como razén imperiosa de interés general, entre otras en
la Sentencia del TJUE de 24 de marzo de 2011 (44), en la que también se
precisa que «las razones que pueden ser invocadas por un Estado miembro
para justificar una excepcién al principio de libertad de establecimiento deben
ir acompafadas de un andlisis de la oportunidad y de la proporcionalidad
de la medida restrictiva adoptada por dicho Estado miembro, asi como de
los datos precisos que permitan corroborar su argumentacién». Recientemente
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha vuelto sobre esta cuestion, a
propésito de la normativa de diversas comunidades auténomas espafiolas
sobre grandes superficies comerciales, en tres sentencias de 26 de abril de
2018 (45), reconociendo la existencia de una razén imperiosa de interés
general y entendiendo que le medida adoptada —la regulacién de tributos
ambientales— resultaba adecuada y proporcionada (decisiones estudiadas en
este monogrdfico por Fernando Lopez Perez).

No obstante, es preciso puntualizar que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea es claramente deferente con el legislador comunitario, aplicando un
estdndar de control de la proporcionalidad claramente més laxo cuando la
limitacién o incluso supresién préctica de una libertad comunitaria, incluso la
mds desarrollada, como es la libre circulacién de bienes o mercancias, se ve
afectada. Constituye un claro ejemplo de limitacién a las libertades comunita-
rias, precisamente la libre circulacién de mercancias, para conseguir un objetivo
ambiental, como es el fomento de las energias renovables, el caso resuelto por
el Tribunal de Justicia mediante la Sentencia de 1 de julio de 2014, Alands
Vindkraft AB contra Energimyndigheten, Asunto C-573/12 (46). Resulta clave
en la argumentacién de la sentencia que un sistema nacional que establecia
una clara discriminacién a favor de los productores nacionales de electricidad
mediante fuentes renovables tenia cobijo en la Directiva 2009/28/CE (47).
El sistema se basaba en unos «certificados verdes», de cardcter negociable,
entregados gratuitamente a los productores de energia de fuentes renovables y
que los distribuidores de electricidad, determinados grandes usuarios e impor-
tadores de energia eléctrica tienen que adquirir y entregar anualmente, en un

(44) Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 24 de marzo de 2011,
Comisién Europea contra Reino de Espafia, Asunto C-400/08, a propésito de la normativa
relativa al establecimiento de superficies comerciales en Catalufia.

(45) Sentencias del TJUE de 26 de abril de 2018, dictadas en los asuntos C-233/16
(Catalufia), C-234/16 y C-235/16 (Asturias) y C-236/16 y C-237/16 (Aragén). Estos pro-
nunciamientos son estudiados en este mismo monogréfico por Fernando Lépez Pérez.

(46) Referencia a esta sentencia en GalAN Vioaue (2017, pp. 84-85).

(47) Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que
se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE (DO L 140, p. 16).
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nimero proporcional a la energia distribuida o consumida. La compra de los
certificados no tiene que hacerse conjuntamente con la compra de electricidad,
sino que puede hacerse en el mercado libre, pero la venta de certificados pro-
porciona una rentabilidad adicional a los productores. El Tribunal de Justicia
admitié la limitacién a los productores situados en el propio territorio nacional
de la extensién de esos certificados. Cierfamente, existia una razén ambien-
tal para la medida, pero es menos claro que esa razén ambiental estuviese
mejor atendida limitando sus efectos a los productores nacionales y todavia
menos que la medida fuese proporcionada. El legislador comunitario puso el
aumento de la produccién de electricidad verde mediante politicas nacionales
por delante de las libertades comunitarias y el Tribunal de Justicia aplicé un
estédndar de control sumamente laxo.

2. Normalizacién y etiquetas ambientales: perspectiva general
y forestal

La necesidad de construir un mercado interior Unico partiendo de unas
competencias limitadas y fundamentalmente normativas, ha llevado a una pro-
gresiva configuracién de la Unién Europea como un «Estado regulador» (48).
Entre ofras cuestiones, esto se plasma en el uso de la normalizacién técnica, en
manos de entidades privadas pero impulsadas y financiadas por los poderes
plblicos, como mecanismo —no vinculante, pero muy efectivo— de aproxima-
cién de los estandares utilizados por los productores europeos, favoreciendo
la circulacién e intercambio de bienes y el reconocimiento mutuo de pruebas
y andlisis entre Estados miembros. Este sistema ha sido también utilizado por
la Unién Europea para el avance en objetivos ambientales, como estudia
Nicolds GuILLEN.

Manifestaciones tipicas de los sistemas de normalizacién para acreditar
la adecuacién de productos o procesos a las normas técnicas son las marcas
de garantia o etiquetas, entre las que estd la etiqueta ecoldgica de la Unidn
Europea, referida a productos no alimentarios. Se introdujo mediante el Regla-
mento CEE ndm. 880/92 del Consejo, de 23 de marzo de 1992, relativo
a un sistema comunitario de concesién de etiqueta ecoldgica, con el fin de
potenciar productos cuyo disefio, produccién, comercializacién y utilizacién
tuvieran escasa incidencia en el medio ambiente durante todo su ciclo de
vida, ademds de ofrecer una informacién adecuada a los consumidores sobre
estos aspectos. Este Reglamento comunitario incorporaba concretas cuestiones
ambientales, como tratamiento de los residuos, contaminacién y degradacién
del suelo, contaminacién del agua, contaminacién atmosférica, ruido, consumo

(48) Garcia Awvarez (2014, pp. 79 y ss.).
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de energia, consumo de recursos naturales o repercusiones en los ecosistemas,
que debian ser analizados con el ciclo de vida del producto como referencia
—abarcando por tanto la fase previa a la produccién, la produccién, dis-
tribucién incluido el embalaje, utilizacién y eliminacién—, como base para
reconocer el uso de la etiqueta ecolégica. El sistema se iria ampliando, inclu-
yéndose también los servicios en el Reglamento CE ndm. 1980/2000, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de julio de 2000, relativo a un
sistema comunitario revisado de concesién de etiqueta ecoldgica. En la misma
linea, en el art. 2 del vigente Reglamento CE nim. 66/2010, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta
ecolégica de la Unién Europeq, se incluye todo «bien o servicio suministrado
para distribucién, consumo o utilizacién en el mercado comunitario, ya sea
mediante pago o de forma gratuita» (49).

La accién de fomento se ha extendido a la agricultura ecolégica con
el logotipo de produccién ecoldgica de la Unién Europea. El Reglamento
2018/848/UE, de 30 de mayo, de produccién ecoldgica y etiquetado de
los productos ecolégicos ha derogado en anterior reglamento de 2007, conte-
niendo la regulacién aplicable a productos agricolas vivos o no transformados,
incluidas las semillas y demds materiales de reproduccién vegetal, a los produc-
tos agricolas transformados destinados a la alimentacién humana y al pienso.

Las normas técnicas se extienden a los Sistemas de Gestién y Auditoria
Medioambientales ([SGMA), de los que existen varios, aunque entre los mds
importantes estd el Sistema Europeo de Gestién y Auditoria Ambiental (EMAS)
y la norma ISO 14001:2015. El Reglamento CE ndm. 1221/2009 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2009, supuso una
tercera generacién de normas comunitarias en este campo (50). De acuerdo
con el art. 1 del Reglamento, el objetivo es la promocién de mejoras en el
comportamiento medioambiental de las organizaciones a través del «estable-
cimiento y la aplicacién por su parte de sistemas de gestién medioambiental,
la evaluacién sistemdtica, objetiva y periédica del funcionamiento de tales
sistemas, la difusién de informacién sobre comportamiento medioambiental,
el didlogo abierto con el piblico y otras partes interesadas, y la implicacién
activa del personal en las organizaciones, asi como una formacién adecuada».

(49) La etiqueta ecolégica de la Unién Europea se ha complementado en Espaiia con el
Real Decreto 234/2013, de 5 de abril, por el que se establecen normas para la aplicacién del
Reglamento CE ndm. 66/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2009, relativo a la etiqueta ecolégica de la Unién Europea, y demds normativa autonémica.

(50) Reglamento (CE) ndm. 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25
de noviembre de 2009 relativo a la participacién voluntaria de organizaciones en un sistema
comunitario de gestién y auditoria medioambientales (EMAS), y por el que se derogan el Regla-
mento (CE) n° 761/2001 vy las Decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE de la Comisién.
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De acuerdo con esta normativa, las organizaciones registradas, mientras su
registro sea vdlido, podrdn utilizar el logotipo EMAS (51). Los SGMA son
también objeto de la Norma ISO 14.001, que fue aprobada inicialmente
en 1996 por la Organizacién Mundial para la Estandarizacién, aunque la
vigente data de 2015, abarcando tanto aspectos ambientales ligados a la
empresa como criterios vinculados al pafs o dmbito donde va a instaurarse.
La Unién Europea ha buscado la unificacién de ambos sistemas, permitiendo
la obtencién de ambos reconocimientos mediante un Gnico procedimiento (52).
Todavia subsisten algunas diferencias (53): el EMAS requiere un proceso mds
complejo de certificacién, con una infervencién activa de las Administraciones,
mientras que la ISO mantiene mayor flexibilidad. Ademds, en el sistema de
la ISO 14001:2015 se deja libertad sobre la publicacién de informacién
sobre los aspectos ambientales de la organizacién, mientras que en el EMAS
es obligatoria una declaracién medioambiental sobre todo el entramado
medioambiental de la organizacién.

En Espafia, la preocupacién por la gestién sostenible de la produccién
forestal ha sido una constante, aunque centrada histéricamente en la lucha
contra el furtivismo mds que en cuestiones ambientales. En este dmbito, estu-
diado por José Miguel Garcia Asensio, se han aplicado sefialadamente las
modalidades de gestién examinadas con cardcter general: la certificacién
forestal y su marca correspondiente son la plasmacién especifica de las cate-
goria generales de auditoria ambiental y ecoetiqueta, que son a su vez una
plasmacién ambiental de los mecanismos de calidad industrial, caracterizados
por la existencia de normas técnicas de origen privado y seguimiento voluntario.

La certificacién forestal surgié por la pérdida de bosques tropicales, pero
una mayoria de los bosques certificados estédn en paises desarrollados (54).

(51) En el Derecho interno, en el Real Decreto 239/2013, de 5 de abril, se establecia
en su redaccién original que los verificadores debian obtener acreditacién por la Entidad
Nacional de Acreditacién, pudiendo ejercer su actividad en cualquier parte del ferritorio
nacional, en cualquier otro estado miembro de la Unién Europea o en un tercer pais. El art. 11,
apartados 1y 2, fue declarado inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional ndm.
141/2016, de 21 julio, por entender que invadia las competencias ejecutivas de la Generalitat
de Catalufia en materia de medio ambiente, al atribuir en exclusiva a la Entidad Nacional de
Acreditacién la acreditacién de los verificadores medioambientales.

(52) La norma aplicable en la actualidad es la ISO 14001:2015, que sustituyd a a
la de 2004 (ISO 14001:2004). La aprobacién de la nueva Norma ISO 14001, ha com-
portado diversos cambios en los Anexos Il y Ill del Reglamento (CE) ndm. 1221/2009, a
través del Reglamento (UE) 2017/1505 de la Comisién de 28 de agosto de 2017. Con esta
modificacién se ha conseguido que las organizaciones puedan obtener o mantener tanto el
registro en el EMAS como el certificado 1ISO 14001, a través de un Gnico proceso integrado
de verificacién/certificacion.

(63)  Vizcaino Lopez (2016)

(54) Ozinea (2004, p. 33).
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Una consecuencia es que la certificacién forestal puede actuar como barrera
no arancelaria al comercio (55).

La certificacién forestal se introduce en Espafia en respuesta al impulso
europeo, (56) reguldndose en la Ley de Montes al amparo de la competen-
cia sobre montes y aprovechamientos forestales (art. 149.1.23° CE). En el
art. 6, d) de la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, se define
la gestién forestal sostenible como la organizacién, administracién y uso
de los montes de una forma y con una intensidad que permite mantener su
biodiversidad, productividad, vitalidad, potencialidad y capacidad de rege-
neracién, permitiendo el desarrollo de funciones ecolégicas, econémicas
y sociales relevantes en el dmbito local, nacional y global, y sin producir
dafios a ofros ecosistemas. En el art. 6, p) se define la certificacién forestal
como la comprobacién de los extremos anteriores, mediante un procedi-
miento voluntario por el que una tercera parte independiente proporciona
una garantia escrita de que la gestién forestal es conforme con criterios de
sostenibilidad y de que se realiza un seguimiento fiable de los productos
forestales desde el origen (57). La Unica funcién de las Administraciones
pUblicas respecto de la certificacién forestal es de fomento, como se expresa
en el art. 35 de la Ley de Montes al encomendarles la promocién del «desa-
rrollo de los sistemas de certificacién forestal voluntarios, transparentes y
no discriminatorios».

Ni Espafia ni la Unién Europea han aprobado criterios propios de ges-
tién forestal sostenible, por lo que en nuestro pais se aplican dos sistemas
internacionales: el FSC (Forest Stewardship Council) aprobado en 1993 y el
PEFC (Programme for the Endorsement of Forest Certification) de 1998, que
es el mds arraigado entre nosotros. Son dos sistemas de amplia implantacién
internacional, aunque existen otros sistemas regionales (58). Ambos establecen
una vigencia de cinco afios para las certificaciones forestales, aunque a la
auditoria principal o inicial, se unen otras de seguimiento o de renovacién en
su caso, siempre realizadas por la entidad certificadora independiente.

(65) Kiexkens (1995).

(56) Comunicacién de la Comision COM (1998) 649 final, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones sobre una Estrategia para el Sector
Forestal y Resolucién del Consejo (1999/C56/01) de 15 de diciembre de 1998, sobre una
estrategia forestal para la Unién Europea, apartado 15.

(57) El origen de estas definiciones estd en el apartado D) de la Resolucién nim. 1,
«Directrices generales para una gestién sostenibles de los bosques en Europa», de la Segunda
Conferencia Ministerial sobre la Proteccién de los Bosques de Europa (Helsinki, 16 y 17 de
junio de 1993) y en el apartado 2.15 de la Norma UNE 162001: 2001. Vid. Priero Awvarez
(2005, p. 135).

(58) Marcita (2012, pp. 148 y 149).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55 37



GERARDO GARCIA-ALVAREZ

El Sistema Espafiol de Certificacién Forestal adopta los niveles de apli-
cacién de la certificacién de la gestién forestal sostenible establecidos en el
documento técnico del Consejo del PEFC. Ante la insuficiencia de las normas
existentes, se constituyd el Comité Técnico de Normalizacién AEN/CTN 162 en
el marco de la Asociacién Espafiola de Normalizacién y Certificacién (AENOR)
como Unica entidad espafiola de normalizacién forestal (59), con la misién
de elaborar las normas espafiolas de gestién forestal sostenible, habiendo
adaptado los criterios aprobados en la Conferencia Interministerial de Helsinki
(1993) —entre ellos el «<mantenimiento, conservacién y mejora de la diversidad
biolégica en ecosistemas forestales»— y aprobado las normas técnicas que
deben cumplirse para obtener el certificado y marca PEFC de gestién forestal
sostenible, editadas como normas UNE en 2001. Como todos los sistemas de
normalizacién, juridicamente tiene un cardcter voluntario, aunque en muchas
ocasiones el mercado los imponga de facto, siendo por tanto un instrumento
efectivo de proteccién ambiental (60).

Con la gestién forestal sostenible y su correspondiente certificacién fores-
tal se persiguen diversos obijetivos. Por un lado, mejorar la administracién de
los montes, evitando el deterioro ambiental, pero manteniéndose econémica-
mente viable y permitiendo la fijacién de poblacién rural, actuando como un
instrumento auxiliar de los programas forestales de las Administraciones pUbli-
cas (61). Por otro lado, el acceso al mercado de los productos procedentes
de montes certificados. Cada vez es més dificil competir en precio, por lo que
el producto ha de tener calidad, en este caso calidad ambiental, sirviendo
la certificacién para informar al consumidor de este extremo (62). Por Gltimo,
como se ha puesto de manifiesto en los estudios especificos, la certificacién
puede ser tenida en cuenta en la compra piblica. La posibilidad de exigir
una certificacién forestal ya figuraba en la «Comunicacién interpretativa de la
Comisién COM (2001) 274 final, sobre la legislacién comunitaria de contratos
pUblicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la
contratacién pdoblica», de 4 de julio de 2001, apartado 1.3, para definir las
especificaciones técnicas del objeto del contrato, aunque no se podia limitar a
una determinada etiqueta o certificacién ecoldgica, especialmente de cardcter

(59) Por Resolucién de 12 de enero de 2000, de la Direccién General de Industria y
Tecnologia, se autoriza a AENOR para asumir funciones de normalizacién en el ambito de
la gestién forestal sostenible.

(60)  Awarez Garcia (2000: 64).

(61) Sobre este cardcter auxiliar coinciden la Comisién Europea, en su Comunicacién
COM (1998) 649 final (Apartado 111.D.4), y la doctrina cientifica, siendo muy ilustrativa la
citada por GARCiA ASENSIO.

(62) De acuerdo con la Resolucién del Consejo de 15 de diciembre de 1998, ap. 15:
«mejorar el conocimiento de los consumidores respecto al valor medioambiental de la explo-
tacién sostenible de los bosques».
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privado como la certificacién forestal, debiendo admitirse otros medios alter-
nativos de prueba del origen y calidad del producto.

El uso de instrumento de mercado para la proteccién ambiental podria
ofrecer ofras posibilidades de gestién sostenible en el &mbito forestal que la
normativa vigente impide de forma poco razonable. La posibilidad de generar
créditos de emisién por medio de la captura de carbono atmosférico por los
bosques, reconocida en el Protocolo de Kyoto, ha sido restringida a los bos-
ques de paises no desarrollados. Garcia Asensio sefiala que ese tratamiento
no es sélo desigual, sino que supone un trato discriminatorio poco justificado.

3. La «internalizacién» de externalidades ambientales negativas
a través de la tributaciéon verde

Los cambios sociales, especialmente la incorporacién de la mujer al mer-
cado laboral ha llevado a un modelo de abastecimiento familiar en el que las
compras se hacen para la semana e incluso para el mes. Esta nueva realidad
social ha favorecido la implantacién de cada vez mds numerosas grandes super-
ficies comerciales en las que el consumidor llega en su propio coche y estaciona
en la cercania inmediata del establecimiento, facilitando enormemente la carga
y transporte de los bienes adquiridos. Esta nueva organizacién social ha ido
acompainada de una nueva ordenacién urbanistica, porque otro de los cambios
sociales ha sido una extendida opcién por la vivienda unifamiliar, normalmente
en forma de adosado o pareado, pero en todo caso con unas densidades
muy inferiores a las habituales en ofros tiempos, opcién especialmente comin
entre parejas j6venes con hijos, en las que habitualmente ambos cényuges son
activos en el mercado laboral. Ambos fenémenos, claramente conectados, han
supuesto un cambio en el modelo urbano, cambio considerado por muchos
lesivo para el ambiente (63). Determinados tributos ambientales, como el ligado
a las grandes superficies comerciales, habrian sido el instrumento para paliar
esa situacién, aunque no pueda negarse también una intencién de proteger
al pequefio comercio, reequilibrando la competencia mediante la imposicidn
de cargas adicionales a las grandes superficies.

Como analiza Fernando Lopez Pérez con aplicacién al caso especifico de
los tributos a las grandes superficies, con los tributos ambientales se intenta
que el mercado asuma las externalidades negativas para el medio ambiente
inherentes a determinadas producciones o actividades. De acuerdo con una
formulacién clésica, a la que ya se ha hecho referencia, la contaminacién como
externalidad negativa, constituye un fallo de mercado porque los productores
en primera instancia y los consumidores en Gltima, que estdn en el origen

(63) No obstante, una valiosa opinién discrepante en AMENGs (2015), in foto.
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de la contaminacién vy, por tanto, de la degradacién del medio ambiente,
no tienen que pagar por ello. El tributo ambiental seria el mecanismo para
corregir ese fallo de mercado (64). En linea con este razonamiento, desde
la Unién Europea se propugna la implantacién efectiva del principio «quien
contamina paga», actualmente recogido en el articulo 191.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (65). Como afirma la Agencia Europea
del Medio Ambiente, los tributos ambientales «corrigen las sefiales de precio
falsas en el mercado», incorporando los costes ambientales al precio final (66).
Esta posicién es muy valiosa puesto que tributos ambientales como el impuesto
sobre grandes superficies comerciales (o IGEC), es una clara muestra de la
contraposicién entre las libertades econédmicas comunitarias, especialmente la
libertad de establecimiento, y la proteccién ambiental.

Complementariamente, en el Derecho interno el Tribunal Constitucional
ha admitido los denominados «fributos de inspiracién extrafiscal», la mayor
parte de los cuales tienen una finalidad ambiental, pero siempre que se graven
hechos indicativos de riqueza, como se ha venido sefialando desde la Sentencia
37/1987, de 23 de marzo (67).

En todo caso, la finalidad ambiental es esencial para hacer admisible
la restriccién de la libertad de establecimiento y las distorsiones inevitables
de la competencia. La doctrina ha coincidido en afirmar que los impuestos
ambientales deben ser disefiados para ser instrumentos eficaces para modificar
las conductas contaminantes, ademds de ayudar a financiar la correccién o
minoracién del impacto negativo para el medio (68). En la prdctica se plantea
el problema de que muchos tributos ambientales parecen tener una finalidad
esencialmente recaudatoria, no ambiental (69). Por tanto, la correccién del
fallo de mercado suscitado por las externalidades negativas no es central en el
disefo del tributo, ni los recursos generados se dedican a corregir los especi-
ficos efectos negativos generados por la actividad gravada. Precisamente ésta
ha sido una de las criticas realizadas a los tributos autonémicos que gravan
las grandes superficies comerciales, introducido inicialmente por Catalufia por
medio de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre Grandes

(64) BurNuer GonzAlez (2004: p. 31)

(65) Lozano Cutanpa (2010: pp. 97 y 98); FErNANDEZ DE GATIA (2013: p. 72).

(66) Informe «El tributo ambiental: aplicacién y efectividad sobre el medio ambientes,
2008. Disponible en internet en https://www.eea.europa.eu/es/publications/92-9167-000-
6-sum/page001.html.

(67) En este sentido, BAENA AcUiLAR (2002: pp. 188 y 189) o SesMA SANCHEZ y CORDERO
Gonzaiez (2005: pp. 46 y 47).

(68) Herrera MotiNa (2000: p. 73), RobriGuEz Muroz (2004: pp. 131 y 132), PeRa
Atonso (2008: p. 477), MaTa Sirra (2008: p. 510) o Cazoria PriEto (2008: p. 60)

(69) Carsajo Vasco y Herrera MoLINA (2004: p. 89)
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Establecimientos Comerciales, comunidad a la que han seguido ofras cinco
(Navarra, Asturias, Aragén, Rioja y Canarias). Sin embargo, la mejor doctrina
ha sefialado que una mera invocacién de objetivos ambientales no justifica
por si misma la inaplicacién de los tratados de la Unién Europea, incluido lo
relativo a la defensa de la competencia. En consecuencia, seria necesario un
equilibrio entre proteccién ambiental, defensa de la competencia y competiti-
vidad industrial (70).

A la dialéctica clasica entre libertad econédmica y proteccién ambiental
se afade en el caso de tributos como el que afecta a las grandes superficies
que la falta de armonizacién de los tributos ambientales en la Unién Europea
ha llevado a recelos sobre determinados impuestos que podrian producir res-
tricciones en las libertades de desplazamiento o de establecimiento (71). En
principio, el impuesto grava el impacto sobre el ambiente, el territorio o el
entorno urbano, debido a la creacién de focos de atraccién de personas que,
en funcién de una ubicacién generalmente periférica, acuden a ellos usando
vehiculos a motor. No obstante, parece clara la concurrencia de una finalidad
proteccionista del mediano y pequefio comercio, que en algin caso se reconoce
explicitamente por el legislador (72). Por ello, una exigencia légica seria la
realizacién de un célculo real sobre los costes ambientales a internalizar (73)
y, es mds, una evaluacién periédica del grado de consecucién de los objeti-
vos ambientales perseguidos (74). Aunque en principio tales estudios no sean
exigibles desde una perspectiva de validez juridica del tributo, la verificacién
del cumplimiento del principio de proporcionalidad si lo haria preciso o, al
menos, sumamente conveniente.

La adecuacién al Derecho comunitario de los tributos espafioles a las
grandes superficies ha sido analizada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en varias sentencias de 26 de abril de 2018, dictadas en los asun-
tos C-233/16 (Cataluia), C-234/16 y C-235/16 (Asturias) y, finalmente,
C-236/16 y C-237/16 (Aragédn). En ellas se analiza sucintamente la exis-
tencia de una posible discriminacién por afectar el impuesto exclusivamente
a grandes superficies comerciales. Tras comprobar que la sujecién al tributo
viene dada por la superficie ocupada, sin relevancia del domicilio social de
su titular, el Tribunal declara que el tributo no es contrario a los articulos 49 y
54 del TFUE. Un argumento manejado es que el tributo no tiene una afeccién
llamativa sobre sociedades no espafiolas, puesto que sélo el 52% de la carga

(70)  Lacuna pE Paz (2013: pp. 317-319)

(71)  Viuar Rusio (2015: p. 6).

(72) En este sentido RazauiN LizarraGa (2001: p. 37), Garot (2004: p. 11), MeRINO JaRA
(2017: p. 219) o VAzauez pEL Rey ViaNueva (2017: p. 193).

(73)  Herrera MoLINA (2008: pp. 195 y 196)

(74) Lorez Diaz (2013: pp. 238 y 239).
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fiscal recae sobre establecimientos comerciales cuya titularidad corresponde
a una sociedad radicada en otro Estado miembro, por lo que no se estaria
produciendo un efecto discriminatorio.

La reflexién juridica de Lopez Perez puede completarse con una pequeiia
constatacién féctica. No parece que la tributacién agravada a las grandes
superficies comerciales haya tenido efectos sobre su expansién. Esta se ha
parado —quizé sélo ralentizado— de forma natural, una vez superados el
limite de lo que el mercado podia absorber, prestando rentabilidad a nuevos
incrementos del volumen comercial. Esto y la reaccién de los negocios implan-
tados en la ciudad consolidada, especialmente un reparto a domicilio mucho
més eficiente y flexible, y no los tributos ambientales, han marcado los limites
para las grandes superficies.

4. Limites a las politicas nacionales de fomento de las energias
renovables: libertad de circulacién de mercancias, proteccién
de las inversiones extranjeras y arbitrajes y ayudas de Estado
incompatibles con el Derecho comunitario

La politica de fomento de las energias renovables se ha considerado
generalmente un instrumento de mejora ambiental, aunque més directamente
vinculado con cuestiones relativas al cambio climdtico, que a la proteccién de la
biodiversidad, a veces directamente amenazada por la instalacién de parques
edlicos. Es también una politica de fomento de la innovacién, en un campo en
répida evolucién tecnolégica. Una politica no exenta de contraindicaciones,
derivadas de las limitaciones técnicas todavia existentes y, sobre todo, de unos
costes de produccién muy superiores a los de ofras tecnologias mds maduras.
Por ello, unas medidas de fomento muy generosas adoptadas en un momento
de bonanza econdmica se convirtieron en dificiles de mantener cuando los
tiempos cambiaron a una crisis econémica profunda, por su carga despropor-
cionada sobre los presupuestos pUblicos, pero también sobre la competitividad
de las empresas, especialmente las que usan la energia de forma intensiva.

La evolucién en este dmbito es estudiada criticamente por Maria del Mar
Vitagrasa Rozas, que adopta una perspectiva juridica, examinando brevemente
tanto la evolucién producida en los sistemas de incentivo de las energias
renovables admisibles desde la perspectiva del Derecho comunitario, ademés
del conflicto surgido a raiz del cambio de rumbo de la politica espafola al
respecto, puesto que tras la creacién de un sistema muy generoso de incen-
tivos, a raiz de la crisis econémica Espaiia debié reducir drdsticamente el
sistema de primas.

La primera cuestién es la admisibilidad del apoyo puiblico a las ener-
gias renovables y su compatibilidad con el régimen comunitario de ayudas
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de Estado. Esta problemdtica ha sido examinada por el Tribunal de Justicia
en varios pronunciamientos, empezando por la Sentencia de 13 de marzo
de 2001, caso PreussenElektra AG contra Schleswag AG, asunto C-379-98.
Esta sentencia, en una cuestidn prejudicial planteada por la justicia alemana,
determiné que un régimen que obligaba a las empresas suministradoras de
electricidad a adquirir la generada en su zona de suministro a un precio supe-
rior al del mercado, no podia calificarse como una ayuda de Estado, porque
el sobrecoste era financiado con sus propios recursos por las distribuidoras,
sin comprometer fondos publicos. En consecuencia, declaraba licitas ciertas
restricciones a la libre circulacién para el fomento de energias renovables,
siempre que estuvieran justificadas en el interés ambiental.

La evolucién del sector eléctrico y la intensa penetracién de las energias
renovables probablemente fueron lo que llevé a un cambio de criterio, plasmado
en la Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2013, asunto Association
Vent de Colére!l y ofros, C262/12. En esta Sentencia se considera ayuda de
Estado el mecanismo de compensacién de sobrecostes en que incurren las
empresas francesas en virtud de una obligacién de compra de electricidad de
origen edlico a un precio superior al del mercado, cuya financiacién recae
en los consumidores finales, previsto en la francesa Ley 2000-108, de 10 de
febrero. Para compensar el sobrecoste se habia creado la Caja de Depésitos
y Consignaciones, organismo publico que gestionaba las tasas obligatorias a
pagar por los consumidores de electricidad, establecidas anualmente por el
Gobierno. La naturaleza publica del ente lleva a concluir que los pagos tenian
la consideracién de ayudas de Estado.

Otro sistema de apoyo a las energias renovables, amparado en la Direc-
tiva 2009/28/CE (75), es el basado en los «certificados verdes», que el que los
Estados miembros entregan a los productores de energia de fuentes renovables
en su territorio estos certificados negociables y obligan a distribuidores de
electricidad y determinados grandes usuarios a la entrega anual a la autoridad
competente de un determinado nimero de tales certificados, determinado en
funcién del volumen total de la electricidad comercializada o de su uso de
electricidad, imponiéndose una sancién econémica en caso de incumplimiento.
En sistemas como el sueco, no existe en puridad una obligacién de utilizar un
porcentaje determinado de energia renovable, puesto que la compra de los
certificados no tiene que hacerse conjuntamente con la compra de electricidad,
existiendo un mercado sujeto a oferta y demanda, sino que el pago de opera-
dores privados por los certificados proporciona un plus de rentabilidad a los
productores por este tipo de energia. Estos «certificados verdes», negociables,

(75) Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que
se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE (DO L 140, p. 16).
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son distintos de las «garantias de origen», también previstas en la Directiva y
definidas en el art. 2, j) como «un documento electrénico cuya Unica funcién
es demostrar a un consumidor final que una cuota o cantidad determinada
de energia se ha obtenido a partir de fuentes renovables», documentos que
si tienen cardcter transnacional, pero como se sefiala en el punto 56 de la
Directiva, «[lJas garantias de origen no confieren de por si el derecho a aco-
gerse a sistemas de apoyo nacionales», sistemas de apoyo materializados a
través de los certificados verdes.

La legislacién de Suecia fue examinada en la Sentencia de 1 de julio de
2014, Alands Vindkraft AB contra Energimyndigheten, Asunto C-573/12 (76).
El Tribunal de Justicia admitié la posibilidad de limitar la entrega de certificados
a los productores situados en el propio territorio nacional. Con ello se avalé a
los sistemas nacionales que restringen la compra apoyada en estos certificados
a los obtenidos por productores en el territorio propio o en el territorio de otros
Estados con los que se haya suscrito un tratado internacional. El tribunal conten-
cioso-administrativo sueco que conocié del recurso presentado por los produc-
tores fineses ante la negativa de las autoridades suecas a certificar su energia
plantea una cuestién prejudicial, cuyo punto central es la compatibilidad del
sistema con el art. 34 TFUE, de acuerdo con el cudl estén «prohibidas entre
los Estados miembros las restricciones cuantitativas a la importacién, asi como
todas las medidas de efecto equivalente». En la Sentencia se argumenta que el
sistema disefiado por Suecia es acorde a lo establecido en la Directiva ya que
en ésta se permite que los sistemas nacionales excluyan la electricidad verde
producida en el territorio de otros Estados miembros, en aras de la eficacia.
Respecto a la compatibilidad con el art. 34 TFUE, en el fundamento 75 de la
Sentencia se sefiala que «debe declararse que una norma como la controver-
tida en el litigio principal puede obstaculizar las importaciones de electricidad,
en particular verde, procedentes de otros Estados miembros, y constituye, en
consecuencia, una medida de efecto equivalente a las restricciones cuantita-
tivas a las importaciones, en principio incompatible con las obligaciones del
Derecho de la Unién resultantes del articulo 34 TFUE, a menos que esta norma
pueda estar objetivamente justificada». La justificacién tiene que venir de una
de las «razones de interés general enumeradas en el articulo 36 TFUE o por
exigencias imperativas». Ahora bien, como se afirma en el fundamento 77,
«segun reiterada jurisprudencia, las medidas nacionales que pueden obstacu-
lizar el comercio intracomunitario pueden estar justificadas, en particular, por
exigencias imperativas relativas a la proteccién del medio ambiente (véase,
en este sentido, la sentencia Comisién/Austria, EU:C:2008:717, apartado 57
y jurisprudencia citada)».

(76)  Vid. Jimenez-BLanco v CarriLlo DE AtBornoz (2014, pp. 1775-1794). Referencia a
esta sentencia también en GalAN Vioaue (2017, pp. 84-85).
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No obstante, mediante las Directrices 2014-2020, sobre ayudas estatales
en materia de proteccién del medio ambiente y energia (77), la Comisién ha
procurado limitar progresivamente los incentivos y que las energias renova-
bles se incorporen al mercado de la generacién en igualdad con las otras
tecnologias. En estas Directrices se establece una disminucién de las ayudas
pUblicas hasta su prdctica desaparicién y la utilizacién de otros instrumentos,
en particular mecanismos competitivos de asignacién, como los mecanismos
de licitacién (78). Se dejan fuera de estos mecanismos a las instalaciones
que tengan una capacidad eléctrica instalada muy baja y a los proyectos de
demostracién. La Comisién reconoce que todavia existen tecnologias poco
maduras que van a seguir requiriendo medidas de fomento, por lo que per-
mite procedimientos de licitacién especificos. Se distingue entre ayudas a la
inversién y ayudas al funcionamiento, aunque estas Gltimas son mds restrictivas.
Estas ayudas no incentivan un mayor beneficio, sino que cubren sus gastos
normales de operacién. Se limita la autorizacién de estos regimenes de ayudas
a un periodo mdaximo de diez afios. Estas Directrices, aunque no sean normas
vinculantes para las instituciones europeas y Estados miembros, si autovinculan
a la Comisién y establecen de forma transparente cuales son los criterios que
deberd tener en cuenta para aprobar o no una ayuda en esta materia (79).

En cuanto al cambio normativo conducente a la reduccién de las primas
producido en Espafia, en un contexto de crisis econdémica severa se sucedieron
varias modificaciones normativas de las politicas de fomento de las energias
renovables que afectaron en un primer momento a la generacién eléctrica
fotovoltaica. Ello tuvo lugar a través del Real Decreto 1003/2010, de 5 de
agosto; del Real Decreto 1565/2010, de 19 de noviembre; del Real Decreto
1614/2010, de 8 de diciembre y del Real Decreto-ley 14/2010, de 23 de
diciembre. Posteriormente, otras modificaciones afectaron a todas las tecnolo-
gias de produccién de energia renovable mediante Real Decreto-ley 1/2012,
de 22 de enero; Ley 15/2012, de 27 de diciembre; Real Decreto-ley 29/2012,
de 1 de febrero, y Real Decreto-ley 2/2013, de 1 de febrero, de medidas
urgentes en el sistema eléctrico y en el sector financiero. Esta serie de medidas,
adoptadas en cascada, con cardcter retroactivo y aplicadas a instalaciones que
tenian reconocida una retribucién primada para toda su vida dtil, afectaron

(77)  Comunicacién de la Comisién «Directrices 2014-2020, sobre ayudas estatales en
materia de proteccién del medio ambiente y energia» (2014/C 200/01)

(78) Estoa Perez (2015: 87-12). Sobre ayudas de Estado y energias renovables, Atonso
Mas (2017b: 97-157).

(79) Perez Rivarés (2011: 16) que califica las Directrices de soft law. Alonso Mas
(2017b: 137) que el papel de las Directrices relativas al otorgamiento de ayudas pdblicas
es establecer pautas que orienten la actuacién de la Comisién, sin perjuicio de que en algin
caso pueda haber un apartamiento motivado de los criterios generales. GAlAN Vioaue (2017:
86-87) habla de «un contenido cuasi-normativo».
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gravemente a los beneficios esperados. Las nuevas normas carecen de dispo-
siciones fransitorias o mecanismos compensatorios para un cambio paulatino,
afectando a los principios de seguridad juridica y de confianza legitima en un
mercado altamente regulado, como es el sector eléctrico. Podria plantearse si
en una situacién de emergencia nacional deberian haberse mantenido incé-
lumes los beneficios —claramente sobredimensionados— de unas empresas,
muchas veces mds financieras que tecnolégicas, mientras se imponian sacrificios
a sectores sociales mucho mds vulnerables. No obstante, es una perspectiva
exclusivamente juridica la que adopta Viiacrasa en su andlisis.

Las reclamaciones de los inversores no han sido acogidas por la Juris-
diccién contencioso-administrativa espafiola (80), pero algunos inversores
extranjeros han llevado la cuestién a arbitraje internacional. Sin embargo,
los laudos arbitrales dictados en aplicacién de mecanismos de proteccién de
las inversiones extranjeras, algunos favorables a Espafa, ofros claramente
contrarios, han encontrado un limite en el Derecho comunitario. Esta es la
posicién adoptada por la Comisién Europea en la Decisién C(2017) 7384
final, de 10 de noviembre, sobre las ayudas estatales de apoyo a la genera-
cién de electricidad a partir de fuentes renovables, cogeneracién y residuos,
que tiene su origen en el procedimiento preliminar de examen de ayuda de
Estado que planteé Espafia. En este procedimiento se examiné, en el marco
de las reglas europeas de ayudas de Estado, tanto el sistema retributivo de
las energias renovables en Espafia instaurado desde la aprobacién del Real
Decreto-ley 9/2013 y la Ley 24/2013, como el anterior basado en primas. La
resolucién es favorable, ratificando la legalidad del sistema espafiol de apoyo
a las energias renovables por no existir sobre-retribucién e incorporando los
sistemas anteriores, que son validados. En esta decisién se hace referencia a
los arbitrajes internacionales suscitados por diversos inversores contra Espaiia,
especialmente al caso Eiser. Al respecto se sefiala la inaplicabilidad de los
laudos internacionales, cuando su origen sean reclamaciones de inversores
domiciliados en otros Estados miembros de la Unién Europea, siendo con-
traria al Derecho de la Unién cualquier disposicién que reconozca este tipo
de arbitrajes, por ser incompatible con las libertades de establecimiento, de
prestacién de servicios y de circulacién de capitales. Téngase en cuenta que
una mayoria de los inversores estdn domiciliados en Estados miembros de la
Unién Europea, puesto que incluso fondos procedentes de terceros paises han
vehiculado su inversién a través de filiales con domicilio en la Unién Europea.
La efectividad de los laudos pondria en peligro los principios generales de

(80) Entre otras, en la Sentencia nim. 1259/2016, de 1 de junio de 2016, dictada
por la Seccién tercera de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, en
el recurso ordinario nim. 650/2014, ponente José Maria del Riego Valledor. No obstante, a
esta sentencia se formularon dos votos particulares.
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primacia, unidad y eficacia del Derecho de la Unién Europea, confianza
mutua y seguridad juridica. Asimismo establece que cualquier compensacién
que se le otorgara a un inversor derivada de las reclamaciones de respon-
sabilidad concedidas por un laudo se consideraria ayuda de Estado ilegal,
puesto que los tribunales arbitrales no son competentes para autorizar la
concesién de una ayuda estatal. Por tanto, no existe ninguna violacién del
trato justo y equitativo, ya que ningin inversor puede tener una expectativa
legitima derivada de una ayuda estatal ilegal. Haciendo especial referencia
al caso Eiser, afirma que si Espafia pagara a estos inversores la cantidad a
la que ha sido condenada, esta compensacién constituiria una ayuda estatal
de declaracién obligatoria.

La posicién de la Comisién ha encontrado apoyo en el Tribunal de Justicia,
aunque la sentencia no se refiriese al caso de Espafia. La Sentencia de la Gran
Sala del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de marzo de 2018
(asunto C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158), resuelve una cuestién prejudicial
formulada en el marco de un litigio entre la Repdblica eslovaca y Achmea
B.V. en relacién a un laudo del tribunal arbitral previsto en el Tratado para
el Fomento y la Proteccién Reciprocos entre el Reino de los Paises Bajos y la
Republica Federal Checa y Eslovaca. Este tratado habia sido firmado en 1991,
estableciendo un sistema de arbitraje internacional en caso de disputa, por
tanto antes de que la Republica eslovaca entrase a formar parte de la Unidn
Europea en 2004. El tribunal arbitral condené a la Repiblica eslovaca a pagar
a Achmea una indemnizacién de 22,1 millones de euros. Era competente para
conocer de los recursos contra el laudo la jurisdiccién alemana, cuyo Tribunal
Supremo planteé una cuestién prejudicial sobre si este tipo de conflictos debe
dirimirse o no por un tribunal arbitral o los inversores deberian acudir a los
érganos judiciales de la Unién Europea.

El abogado general en sus conclusiones defendié la compatibilidad del
arbitraje internacional de inversiones con el Derecho de la Unién Europea:
en su opinién, la cldusula de arbitraje incluida en el acuerdo celebrado entre
los Paises bajos y Eslovaquia no implicaria una discriminacién basada en la
nacionalidad, es compatible con el procedimiento de remisién prejudicial y
no menoscabaria ni el orden de competencias fijado por los Tratados ni la
autonomia del sistema juridico de la Unién (81). Pese a ello, el Tribunal de
Justicia si ha considerado incompatible con el Derecho de la Unién este tipo de
arbitrajes cuando el inversor reclamante esté domiciliado en un Estado miem-
bro. Un arbitraje como el examinado es contrario al principio de efectividad
del Derecho de la Unién:

(81) Conclusiones del abogado general M. Wathelet, de 19 de septiembre de 2017,
Achmea, asunto C-284/16.
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«56. En consecuencia, habida cuenta del conjunto de caracteristicas del tribu-
nal arbitral establecidas en el articulo 8 del TBI y recordadas en los apartados 39
a 55 de la presente sentencia, procede considerar que, mediante la celebracién
del TBI, los Estados miembros parte de éste han establecido un mecanismo de
resolucién de litigios entre un inversor y un Estado miembro que puede impedir
que dichos litigios sean dirimidos, a pesar de que pudieran referirse a la interpre-
tacién o aplicacién del Derecho de la Unién, de modo que se garantice la plena
eficacia de ese Derecho».

En raras ocasiones el Derecho europeo refuerza la autonomia nacional,
pero esta es claramente una de ellas, circunscribiendo la responsabilidad de los
Estados miembros frente a inversores domiciliados en otros Estados miembros
a los limites del Derecho comunitario y al control de la jurisdiccién ordinaria.

VI. ORIENTACIONES NO COMPULSIVAS: NUDGES AMBIENTALES

Los métodos no compulsivos de orientacién de conductas ofrecen un
campo para la accién piblica de mejora ambiental que es analizado por
Elisa Moreu. El andlisis conductual del Derecho, del que es producto la idea
del nudge, aporta pautas para mejorar la calidad y eficacia de las normas
(better regulation) y para simplificar los procedimientos, pero no es una cate-
goria homogénea, sino diversas herramientas con las que se busca orientar
la conducta de los ciudadanos objetivos de interés general (82). La doctrina
norteamericana, en la que estd el origen de la categoria, considera los nudges
Otiles para promover la energia verde, reducir emisiones contaminantes y, en
general, mejorar el medio ambiente (83).

Lo cierto es que hace mds de veinticinco afios que la doctrina alemana
advirtié que en este dmbito cobraban fuerza los intentos de orientar la actuacién
de los particulares mediante «recomendaciones, advertencias y llamamientos»,
calificados como actuacién administrativa informal (84), en la que encaja par-
cialmente el nudge. Esto supone asumir que las decisiones del ciudadano en
cuestiones ambientales no son racionales, sino intuitivas, adolecen de sesgos
cognitivos y pueden ser moduladas mediante las técnicas adecuadas.

En la Unién Europea el enfoque tradicional ha sido gravar los comporta-
mientos perjudiciales para el medio ambiente, complementado por mecanismos
de mercado, como el mercado de derechos de emisién de CO,. En Europa, a
diferencia de EE.UU., no hay tantos reparos para impulsar politicas ambien-
tales coactivas, que son toleradas por los ciudadanos, por lo que no son pre-

(82) Veasco (2018).
(83) SunsteN (2014); Heoun y SunsteiNn (2016, p. 140).
(84) SHume (1993, p. 113)
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cisas medidas tipo nudge como «formas politicamente mds aceptables» (85).
Sin embargo, el Comité Econémico y Social Europeo (CESE) ha aprobado un
dictamen con propuestas para usar esta herramienta conductual con el titulo
«Integrar los nudges en las politicas europeas» (2017/C 075/05), en el que
se resume en cinco pdginas el estado de la cuestién, con propuestas generales
de integracién del andlisis conductual en las politicas piblicas, entre ellas las
ambientales. Al respecto, propone elaborar a escala europea un cédigo de
buenas précticas, suscitando el acuerdo de las partes interesadas —como autori-
dades, ciudadanos, empresas o asociaciones— que pueda ser desarrollado por
los Estados miembros. Cédigo que «podria publicarse» y ser también resumido
en «una guia». Aunque favorable, en el dictamen del CESE habla también de un
«impacto negativo» del uso de nudges y la necesidad de garantizar su uso ético.

Si el objetivo es una proteccién ambiental menos costosa, los nudges
normativos de opcién por defecto constituyen una herramienta Gtil a afiadir a
mandatos, prohibiciones e incentivos econdmicos (86). El cobro de un precio
simbdlico al consumidor por cada bolsa de pléstico podria calificarse de nudge
normativo de opcién por defecto, ya que la norma impulsa al consumidor a no
utilizar bolsas de pléstico ligeras en la compra, pero mantiene su opcién de
que se las entreguen, aunque le vaya a costar dinero. Hasta el afio 2021, no
se prohibird la entrega de bolsas de pldstico en los comercios, dejando hasta
entonces capacidad de decisién al consumidor: en vez de una prohibicién, se
ha optado transitoriamente por el impulso. Pueden ponerse otros ejemplos: listas
de empresas contaminantes, publicacién de sanciones, contadores inteligentes
y facturas energéticas y de consumo de agua més facilmente entendibles (87).

VIL. ‘.',SUPERVISI()N BANCARIA «VERDE»?

La relevancia para el medio ambiente de los intermediarios financieros
no radica en la incidencia directa de sus actividades sobre el medio, pues el
volumen de emisiones y consumo de recursos naturales que generan las activi-
dades financieras son bajos, sino que es indirecto, a través de las actividades
econdémicas que desarrollan los receptores de los fondos intermediados. En este
sentido, en diversos estudios centrados en los vinculos entre sistema financiero
y proteccién ambiental se ha resaltado la necesidad de incorporar criterios
ambientales a la hora de escoger entre alternativas de negocio (88).

(85) SunsTeEIN y THALER (2009, p. 218)

(86) SunsteN (2016, p. 161)

(87) Diversos ejemplos en SunsTeiN (2018).

(88) BlaccONIERE y PATTEN (1993: p. 112-125); Hamimon (1995: p. 28-37); JeuckeN
(2001); Grecoriou y RamIAH (2015); RexHerl (2016: p. 35-49) o CHamocHiN (2017).
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Quizd no tan curiosamente, los ejemplos mds relevantes de regulacién
orientada a un sector financiero y una banca sostenibles corresponden a Esta-
dos que no estdn entre los mds desarrollados. Aunque los paises desarrollados
fueron los primeros en plantear este tipo de cuestiones, sus actuaciones se han
centrado en la aplicacién de principios y mecanismos no obligatorios (89),
mientras que ofros Estados han introducido medidas ambientales de mayor
calado, probablemente movidos por una mayor dependencia directa de los
recursos naturales (90).

En este campo es muy relevante la Red de Banca Sostenible o SBN (por las
siglas de «Sustainable Banking Network»), que es una plataforma auspiciada
por la Corporacién Financiera Internacional (IFC) del Banco Mundial, creada
en 2012 e integrada por agencias reguladoras y asociaciones bancarias de
treinta y un mercados emergentes. El principal objetivo de la Red de Banca
Sostenible es el impulso de unas finanzas y el otorgamiento de préstamos
con criterios de sostenibilidad, integrando los elementos medioambientales y
sociales, mediante la puesta en comin de iniciativas y la asistencia mutua.

De lege ferenda, puede plantearse la introduccién en las normas pruden-
ciales de limitaciones a la exposicién de las entidades de crédito en actividades
que se clasifiquen como ambientalmente no sostenibles, o bien imponer requi-
sitos prudenciales especificos, en términos de capital regulatorio, segin sea la
estructura y composicién de los balances mantenidos por dichas entidades de
crédito, lo que desincentivaria la realizacién de préstamos a operadores que
realicen determinadas actividades, que sélo serian rentables para la banca si
con ellos se obtuviera una retribucién mayor por esas operaciones.

En cualquier caso, debe realizarse un andlisis riguroso y sensato de la
conveniencia y concrecién de las herramientas a emplear. En primer lugar,
la finalidad de movilizar financiacién a favor de actividades ambientalmente
sostenibles —y de desincentivarla hacia otras— debe cohonestarse con la de
evitar un incremento cualitativo en la complejidad de la regulacién, que genere
problemas de seguridad juridica. En segundo lugar, debe respetarse el enfoque
técnico en la valoracién del riesgo, que es el elemento clave de toda la arqui-
tectura de control de las entidades de crédito, asegurando que las medidas que
se vayan a adoptar se basen en la constatacién de la existencia de diferentes
niveles de riesgo entre las actividades econdmicas sostenibles y no sostenibles.
En ofro caso, se estaria poniendo en riesgo la finalidad principal de la regulacién
bancaria y de la supervisién prudencial de las entidades de crédito.

(89) Biswas (2011: p. 8).

(90)  Sobre ejemplos aplicativos concretos de politicas financieras y bancarias ambien-
tales en Estados en desarrollo se recomienda la lectura del documento SustanaiBle BANKING
Network  (2017).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
50 ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55



EL PAPEL DE LOS MECANISMOS DE MERCADO EN LA PROTECCION AMBIENTAL

VIil. BIBLIOGRAFIA

Awarez Garcia, Vicente (2000): «la proteccién del medio ambiente mediante
técnicas de la normalizacién industrial y de la certificacién», Revista Espa-

fiola de Derecho Administrativo nim. 105, pp. 59-77.

AMENGS Alamo, Joan (2015): El mito legal de la ciudad compacta, Barcelona,
Servei de Publicacions de la Universitat Autdbnoma de Barcelona, 168 p.

BaENA AcUilar, Angel (2002): «los impuestos como categoria tributaria de
proteccién ambiental», en YAsar Sterunc (dir.), La proteccién fiscal del
medio ambiente. Aspectos econdmicos y juridicos, Madrid, Marcial Pons,
pp. 185-226.

BARO LEON, José Maria (2014): «Declaracién responsable y derechos de ter-
ceros. El lado oscuro de la llamada “better regulation”», Revista Espafiola

de Derecho Administrativo nim. 167, 2014, pp. 23-44

Biswas, Nigamananda (2011): «Sustainable Green Banking Approach: The
Need of the Hour» en Business Spectrum, ndm. 1, pp. 32-38.

Biacconiere, Walter y PATTeN, Dennis (1993): «Environment Disclosure, regulatory
costs and changes in firm values», en Journal of Accounting and Economics,
Vol. 18, Issue 3, pp. 112-125.

Canats | AMETLER, Dolors (2010): «Simplificacién administrativa y Directiva de
Servicios: : Obijetivos, medios e incidencias», Monografias de esta RevisTa,
nim. Xll, El impacto de la directiva Bolkestein y la reforma de los servicios
en el Derecho Administrativo, pp. 297-335.

CHAMOCHIN, Miguel (2017): «El nexo entre finanzas, sostenibilidad y ener-
gia», en Documento Marco del Instituto Espariol de Estudios Estratégicos,
nim. 7/2017 (accesible desde: http://www.ieee.es/Galerias/fichero/
docs_marco/2017/DIEEEMO7-2017_Finanzas_Energia_M.Chamochin.pdf.

CoNDE ANTEQUERA, JesUs (2014): «La compensacién de los impactos ambientales
mediante adquisicién de créditos de conservacién: zuna nueva férmula de
prevencién o un mecanismo de flexibilizacién del régimen de evaluacién
ambiental@», Revista Vasca de Administracién Publica, nim. 99-100, vol.
|, pp. 979-1005.

CuvAs PALAZON, Mercedes (2016): «Los bancos de compensacién ambiental
o mitigation banking en el ordenamiento estadounidense sun modelo
a importar?», Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 179,
pp. 335-368.

DurA AlEmaN, Carlos Javier (2015): La custodia del territorio, Fundacién Banco
Santander, coleccién Cuadernos de Sostenibilidad y Patrimonio Natural,

nim. 23.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55 51



GERARDO GARCIA-ALVAREZ

GalLlEGo COrcolEs, Isabel (2017): «La integracién de cldusula sociales, ambien-
tales y de innovacién en la contratacién publica», en D.A Nueva Epoca,
nim 4, pp. 92-113.

Gamero Casapo, Eduardo (2013): «La simplificacién del procedimiento admi-
nistrativo: “better regulation”, “better administration”», Revista Espafiola de
Derecho Administrativo nim. 160, 2013, pp. 79-126

Garcia-Awarez, Gerardo (2014): «La Unién Europea como «Estado regulador»
y las Administraciones independientes», Revista de Administracién Piblica,

nom. 194, pp. 79-111.

Garcia Ureta, Agustin (2015): «Proteccién de la biodiversidad, mercados, com-
pensacién por dafios y bancos de conservaciéns, Revista de Administracién

Piblica, nim. 198, pp. 297-330.

GaroT, Marie-José (2004): «El impuesto sobre las grandes superficies desde
una perspectiva del derecho comunitario», en IE Working Paper Derecho,

WPEDO04-07, 14 pp.

GIMENO FeuU, José Maria (2016): «El nuevo paquete legislativo comunitario
de contratacién piblica: principales novedades (La orientacién estratégica
de la contratacién piblica)» en Sonia RobricuEz-Campos GONZALEZ (coord.),
Las nuevas directivas de contratos publicos y su transposicién, pp. 15-127

Grecoriou, Greg N. y Ramiar, Vikash (2015): Handbook of environmental and
sustainable finance, Amsterdam, Elsevier.

GuErrRerO MaNSO, Carmen de (2016): «Claves para una adecuada implantacién
de los bancos de conservacién de la biodiversidad en Espafia», en G.
Garcia-Awvarez (ed.), Instrumentos ferritoriales y proteccién de la biodiver-
sidad: una perspectiva juridica, Monografias de esta Revista, nim. XVI,

pp. 85-114.

HamiroN, James (1995). «Pollution as News: Media and Stock markets Reactions
to the toxics release inventory data», en Journal of Environmental Economics
and management, Vol. 28, Issue. 1, pp. 28-37.

Heoun, Simon y SunsteiN, Cass R. (2016): «Does active choosing promote green
energy use? Experimental evidence», Ecology Law Quarterly, vol. 43, Issue
1, pp. 107-142.

Herrera MoLINA, Pedro Manuel (2008): «El principio quien contamina paga»,
en Becker ZuazuA et al. (coords.), Tratado de Tributacién Medioambiental.
Volumen |, Cizur Menor, Iberdrola-Thomson-Aranzadi, pp. 187-212.

IBARRA SARLAT, Rosalia (2012): El Mecanismo de Desarrollo Limpio. Estudio critico
de su régimen juridico a la luz del imperativo de sostenibilidad, monogra-
fia asociada a la Revista Aranzadi de Derecho Ambiental nim. 20, Cizur
Menor (Navarra), Ed. Aranzadi, 482 pp.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
52 ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55



EL PAPEL DE LOS MECANISMOS DE MERCADO EN LA PROTECCION AMBIENTAL

JeuckeN, Marcel (2001): Sustainable Finance and Banking, The finance Sector
and The Future of the Planet, London, Earthscan.

JIMENEZ-BLANCO Y CARRILLO DE AteorRNOZ, Antonio (2014): «Energias renovables
y Tribunal europeo: la sentencia de la gran sala de 1 de julio de 2014,
Alands Vindkraft», Revista Vasca de Administracién Piblica nim. 99-100,
op. 1775-1794.

Kiekens, Jean Pierre (1995): «la certificacién de la madera: una posicién cri-
tica», Revista Unasylva nim. 183.

LAGUNA DE Paz, José Carlos (2013): «La proteccién ambiental no debe distor-
sionar la competencia», en SANZ LARRUGA et al. (dirs.), Libre mercado y
proteccién ambiental. Intervencién y orientacién ambiental de las activi-
dades econdmicas, Madrid, Instituto Nacional de Administracién Piblica,

pp. 317-333.

LETURIONDO ARANZAMENDI, Arantza; Escata URDAPILETA, Juan Ignacio; OLARREAGA TELLE-
cHEA, Francisco; CaNADAs, Alba (2014): «Hacia una Administracién Piblica
moderna. Experiencia de la Administracién ambiental vasca», Revista de
Estudios de la Administracién Local y Autonémica: Nueva Epoca, nim. 1.

Lopez Diaz, Antonio (2013): «Tributacién medioambiental en Espafia a nivel
subcentral: CCAA y CClLL», en Dereito. Revista Xuridica da Universidade
de Santiago de Compostela, Vol. 22, ndm. Extra, pp. 225-244.

Lorez RAMON, Fernando (2016): «Conectividad y corredores ecolégicos en la
experiencia espafola», en GArcia Awvarez, Gerardo (coord.), Instrumentos
territoriales y proteccién de la biodiversidad, Monografias de esta Revista,

nom. XVI, pp. 35-61,

Lozano CutanDA, Blanca (2010): Derecho Ambiental Administrativo, 11a ed.,
Madrid, La Ley, 844 pp.

Marcitia Garcia, Maria (2012): «La certificacién forestal», Revista Foresta ndm.
55, pp. 148-151

MeiAN Gii, José Luis (2015): «Un meeting point de los ordenamientos juridicos
sobre contratacién poblica», en Revista de Administracién Piblica, ndm.
198, pp. 181221

MErINO JARA, Isaac (2017): «Los impuestos autondmicos sobre grandes estable-
cimientos comerciales desde la perspectiva de las libertades de la Unién
Europea y del régimen de ayudas de Estado», en Sanz Gomez (coord.),
Tributos propios de las Comunidades Auténomas, Valencia, Tirant Lo Blanch,
op. 207-232.

Mouna GivéNEz, Andrés (2013): «Mercados ambientales aplicados a la calidad
del agua. Transmisién de cuotas de contaminacién entre vertidos directos
y difusos en el Derecho americano», Revista de Administracién Piblica,

nim. 191, pp. 481-510.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55 53



GERARDO GARCIA-ALVAREZ

OziNGA, Saskia (2004). «Ha llegado el momento de determinar los efectos
de la certificacién en la ordenacién forestal sostenible», Revista Unasylva,

nim. 219, vol. 55, pp. 33-38.

Pernas GARCiA, Juan José (2011): Contratacién publica verde, Madrid, La Ley,
316 pp.

PriETo Awarez, Tomds (2005). «la politica forestal y la Unién Europea», en
Luis Calvo Sénchez (coord.). Comentarios sistemdticos a la Ley 43/2003,
de 21 de noviembre, de Montes. Estudios de Derecho Forestal estatal y
autonémico, Ed. Thomson/Civitas. Cizur Menor, pp. 93-139.

RazQuUIN LizaRRAGA, Martin M. (2001): «La regulacién de los grandes estable-
cimientos comerciales: Gltimas novedades, en especial, en Navarra», en
Revista Juridica de Navarra, nim. 32, pp. 9-37.

RexHer, Gadaf (2016): «The Architecture of Social Finance», en Othmar M.
Lenner (Dir.), Routledge Handbook of Social and Sustainable Finance, Lon-
don, Routledge, pp. 35-49.

Sanz Ruslates, liigo (2014): «zMercados para la proteccién del medio
ambiente2», en Veredas do Direito, Belo Horizonte, vél. 11, nim. 21,
janeiro/junho de 2014, pp. 11-30.

— (2018): «La proteccién del ambiente en la nueva ley de contratos: del estado
meramente “comprador” al Estado “ordenador”» en Revista de Administra-

cién Pdblica, nim 205, pp. 49-80.

Sesma SANCHEZ, Begofia y Corbero GonzAlez, Eva Maria (2005): «El impuesto
sobre grandes establecimientos comerciales del Principado de Asturias»,
en Revista Juridica de Asturias, nom. 29, pp. 13-60.

SHulTE, Martin (1993): «Actuacién administrativa informal como instrumento
de proteccién estatal del medio ambiente y de la salud», Documentacidn

Administrativa n® 235-236, pp. 113-133.

SunsTeiN, Cass R. (2014): «Automatically Green: Behavioral Economics and Envi-
ronmental Protection», Harvard Environmental Law Review, Vol. 38, No. 1.

— (2016): The ethics of influence. Government in the age of behavioral science,
Cambridge University Press, 224 pdgs.

— (2018): «Changing climate change, 2009-2016%», Harvard Environmental
Law Review vol. 42, pp. 231-285.

SunsTeN, Cass R. y THALER, Richard H. (2009): Un pequefio empujén. El
impulso que necesitas para tomar mejores decisiones sobre salud, dinero
y felicidad, Taurus.

VAzQuEz pEL REY ViLLANUEVA, Antonio (2017): «Impuesto sobre Grandes Estableci-
mientos Comerciales: de un pasado inconstitucional a sun futuro contrario

al Derecho de la UE2», en Nueva Fiscalidad, nim. 2, pp. 185-194.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
54 ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55



EL PAPEL DE LOS MECANISMOS DE MERCADO EN LA PROTECCION AMBIENTAL

Veasco CagaLero, Francisco (2018): «Nudges y Derecho administrativo», en
https://franciscovelascocaballeroblog.wordpress.com.

Viiar Rusio, Elena (2015): «La reforma fiscal verde: un andlisis de convergencia
a nivel europeo», en Estudios de Progreso. Fundacién Alternativas, nim.
82/2015, 51 pp.

VizcaiNo Lopez, Atserto (2016), «Parecidos y diferencias entre ISO 14001:2015
y EMAS lll», en Comunidad ISM, entrada de 19 de septiembre de 2016.
Disponible en http://www.comunidadism.es/blogs/parecidos-y-diferen
cias-entre-iso-14-0012015-y-emas-iii.

WALKER, S. y SEMAN, M. (2014): Addressing risk and uncertainty in water qua-
lity trading markets, WRI Issue Brief, disponible en http://wriorg.s3.amazo
naws.com/s3fs-public/wri_issuebrief_uncertainty_3-9_final.pdf.

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Péblica
ISSN 1133-4797, XIX, Zaragoza, 2018, pp. 9-55 55



