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XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

Martes, 25 de septiembre de 2018

RECEPCION Y ENTREGA DE DOCUMENTACION

08:30-09:30 h.:
- Acreditacion del Seminario.
- Recogida de carpeta de trabajo

MANANA
09:30 h. Acto de inauguracion del Seminario.

10:00 h. PONENCIA:
“El SEPRONA: pasado, presente y futuro de la Especialidad”

PONENTE:
D. Francisco Luis Monedero Lifian. Coronel de la Guardia Civil.
Jefatura del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza.

MODERADORA: D4 Fanny Castro-Rial Garrone. Directora del Instituto
Universitario de Investigacion sobre Seguridad Interior.

11:15 h. Descanso.

11:45 h. PONENCIA:
“El ruido: una nueva direccion en el Derecho Penal
medioambiental y en la Green Criminology”

PONENTE:
Da. Ascension Garcia Ruiz. Profesora de Derecho Penal de la
UNED.

MODERADOR: D. Fernando Diaz Caballero. Comandante de la Guardia
Civil. Academia de Oficiales.

13:00 h. PONENCIA:
“Especializacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para
combatir la delincuencia medioambiental”

PONENTE:
D. Miguel Angel Godoy Toledo. Comandante de la Guardia Civil.
Jefatura del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza.

MODERADORA: D¢ Claribel de Castro Sanchez. Vicedecana de Ordenacion
Académicay Profesorado. Vicedecana Primera de la UNED.
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14:15 h. Descanso.

16:30 h. MESA REDONDA:
"Coordinacion a nivel nacional de los actores implicados en la
proteccion del medio ambiente"

PONENTES:
D. Antonio Colmenarejo Frutos. Fiscal Adscrito de la Fiscalia
coordinadora de medio ambiente y urbanismo. Ponencia:
“Intervencion de la Fiscalia en el proceso penal de los delitos
contra el medio ambiente."

D. Jesus Galvez Pantoja. Teniente Coronel de la Guardia Civil
(Jefatura del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza).
Ponencia: "El SEPRONA, policia judicial especifica en materia
medioambiental."

D2 Ascension Garcia Ruiz. Profesora de Derecho Penal de la
UNED. Ponencia: "El medio ambiente en el Derecho Penal

Internacional: la propuesta de una ley de ecocidio."

MODERADOR: D. Ramon Dorado Santos. Teniente Coronel de la Guardia
Civil. Academia de Oficiales.

19:15 h. Finaljornada.



XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

Miércoles, 26 de septiembre de 2018

MANANA

09:30 h. PONENCIA:
“"Desarrollo urbano sostenible y nueva Agenda Urbana"

PONENTE:
Da Marta Lora-Tamayo Vallvé. Profesora Titular de Derecho
Administrativo de la UNED.

MODERADOR: D. Francisco Fuentes Delgado. Coronel de la Guardia Civil.
Director Academia de Oficiales.

11:00 h. Descanso.

11:30 h. PONENCIA:
"Retos de la investigacion relacionada con la amenaza al
medio ambiente”

PONENTE:
D. Ramdn Gonzalez Gallego. Capitan de la Guardia Civil. Jefatura
del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza.

MODERADOR: D. Fernando Luis Ibdnez Ldpez-Pozas. Vicedecano de
Relaciones Institucionales y Estudiantes de la Facultad de Derecho de la

UNED.

13:00 h. Acto de clausura
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XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

Acto de inauguracion del Seminario

:
-
i
B
2
&

La inauguracion de la vigésimo novena edicion del Seminario Duque de Ahumada
tuvo lugar en el Saldén de Actos del Edificio de Humanidades de la Universidad

Nacional de Educacion a Distancia (UNED).

La misma fue presidida por el Rector de la UNED, D. Ricardo Mairal Usdn, quien
estuvo acompanado por el General Jefe de la Jefatura de Ensefanza de la Guardia
Civil, D. Francisco Javier Alvaredo Diaz. lgualmente, conformaron la mesa presidencial
de este acto de inauguracion las siguientes autoridades: el Decano de la Facultad de
Derecho de la UNED, D. Manuel Diaz Martinez; la Directora del Instituto Universitario
de Investigacion sobre Seguridad Interior (IUISI), D@ Fanny Castro-Rial Garrone; vy el

Coronel Director de la Academia de Oficiales, D. Francisco Fuentes Delgado.

Este acto de inauguracion conto también con la presencia de otras autoridades, al

igual que con los primeros ponentes del Seminario.

Durante su desarrollo, el Rector de la UNED destacé la estrecha colaboracion que a lo

largo de los Ultimos afos han mantenido la Guardia Civil y la UNED, para abordar



Inauguracion

diferentes temas relacionados con la seguridad publica desde una perspectiva
académica. En esta ocasion, la tematica del seminario escogida fue la de la proteccion
del medio ambiente, asunto que representa cada vez mas una mayor preocupacion

para la ciudadania y para las administraciones publicas.

Por ultimo, el Rector de la UNED animd a sequir celebrando este tipo de seminarios y
actividades, coordinadas por el IUISI, donde las perspectivas y experiencias policial y

académica ofrecen una vision integral de los problemas tratados.



XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

El SEPRONA: pasado, presente y futuro de la Especialidad

Francisco Luis Monedero Linan
Coronel de la Guardia Civil
Jefatura del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza

Cuando el Duque de Ahumada fundo la
Guardia Civil en el afo 1844, lo hizo
pensando sobre todo en una herramienta
para la combatir el bandolerismo, lacra que
se extendia por toda Espana, pero sin
descuidar la proteccion del medio
ambiente, la conservacion de la naturaleza
y el control de la caza y de la pesca, como
quedo reflejado en la redaccion de los
capitulos V, VI y VII de la “Cartilla del
Guardia Civil” de 1845, que llevan por
titulo: “Caza”, "Pesca” y "Montes, arbolado
y policia rural” respectivamente, hasta
llegar al reinado de Alfonso Xll, monarca

quien otorgd la responsabilidad del

Servicio Forestal de todo el Reino de

Espana, al Cuerpo de la Guardia Civil.

De esta manera, podemos afirmar que, aun sin existir en los origenes de nuestra
Institucion el hoy reconocido SEPRONA, ya desde la propia creacidn del Cuerpo de la
Guardia Civil, los conceptos de seguridad y medio ambiente fueron caminando de la
mano, si bien es cierto que en aquellos afios, tenia unas connotaciones muchos mas
simples y triviales de las que hoy posee, considerando por aquel entonces al
medioambiente como la gran despensa de nuestros hogares, unos suelos de caza y
siembra, una fuente inagotable de consumo, todo ello relacionado con una economia

de subsistencia.
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Asi pues, gracias a su quehacer diario, cada vez mas frecuentemente se relacionaba a
nuestro benemérito Cuerpo con las labores de proteccidon y conservacion de la
naturaleza y del medio ambiente. Los conceptos de seguridad y medio ambiente
fueron evolucionando con el transcurso de los afos hacia un marco mas globalizado,
entendiendo ya esa “despensa” como un continente donde se albergan rios, mares,

pantanos, etc.

En este contexto de adaptacion y evolucidon que presidié hasta la primera mitad del
siglo XX, el Cuerpo de la Guardia Civil también sufrié su propia evolucidn a los nuevos
escenarios, llegandose a producir la absorcion del Cuerpo de Carabineros, el control
de las vias pecuarias tras la desaparicion, de los por aquel entonces conocidos, peones
camineros, dotandose a la Institucion de nuevas funciones y nuevos espacios de

actuacion.

Es en la segunda mitad del siglo XX, cuando el concepto de medioambiente comienza
a presentar notables diferencias, apareciendo las primeras voces que hablan de la

necesidad de su proteccion, algo hasta ese momento impensable.

Asi, el Pacto sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, establecio en
su apartado 12.2.B), que los Estados debian proteger el Medio Ambiente, sirviendo
junto con otros, de fuente y principio inspirador de nuestro texto Constitucional, el
cual recoge en su articulo 45 — entre los principios rectores de la politica social y
econdmica-, el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo

de la persona, asi como el deber de conservarlo.

Otro hito importantisimo de esta segqunda mitad de siglo XX, fue la Conferencia de
Estocolmo de 1972, dentro del marco de las Naciones Unidas con la asistencia de 113
paises, donde se llega al convencimiento de que el Medio Ambiente se encuentra en

peligroy hay que protegerlo desde las instituciones.

Asi pues, fruto del mandato constitucional recogido en el articulo 45, anteriormente
aludido, el Cuerpo de la Guardia Civil, en otra muestra mas de adaptacion a los nuevas
demandas y escenarios, para potenciar la presencia de sus agentes en aquellos lugares
de dificil acceso, establecid la creacion en 1983 de las primeras patrullas rurales
motorizadas, provistas de motocicletas todoterreno, las cuales podrian considerarse

como la semilla del actual Servicio de Proteccion de la Naturaleza.
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El mismo articulo 45 de nuestra Constitucion, dispone que los poderes publicos
velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de
proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente
apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva, indicando claramente que para
quienes violen tal disposicion, en los términos que la ley fije, se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafo

causado.

De la misma forma, en el articulo 104 de nuestra Carta Magna establece que las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, bajo la dependencia del Gobierno, tendran como
mision proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la sequridad
ciudadana, sefialando a continuacion que una ley organica determinara las funciones,

principios basicos de actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Poniendo en relacion ambos preceptos constitucionales, la Ley Organica 2/1986, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, asigno al Cuerpo de la Guardia Civil la competencia
material especifica de "velar por el cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la
conservacion de la naturaleza y medio ambiente, de los recursos hidraulicos, asi como
de la riqueza cinegética, piscicola, forestal y de cualquier otra indole relacionada con

la naturaleza".

Todo lo anterior condujo a la creacidon en 1988, del Servicio de Proteccion de la

Naturaleza de la Guardia Civil, mas comUnmente conocido por las siglas SEPRONA.

Es la primera vez en la historia que dentro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado se crea una “Especialidad” dedicada a la proteccidon del medio ambiente. De
esta forma y con personal especializado, el SEPRONA, se erige como pionero de la
policia medioambiental de la Unidon Europea, cuya misidon principal es dar

cumplimiento al contenido del articulo 45 de la Constitucion Espanola.

La estructura y funciones del SEPRONA se ha ido adaptando a los nuevos tiempos, a
las novedades legislativas y a las nuevas necesidades, hasta llegar a la estructura y

despliegue que conocemos actualmente.

Hoy, el SEPRONA cuenta con mas de 1.854 componentes de todos los empleos,
distribuidos en 51 Secciones, una en cada cabecera de Comandancia — excepto Pais

Vasco-, mas Ceuta y Melilla.
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La vertebracidon de la Especialidad en el territorio nacional, responde al siguiente

despliegue:

e Jefatura a nivel central en la que se integra la Unidad Central Operativa de
Medio Ambiente, también conocida como UCOMA, dedicada a la
investigacion de delitos medioambientales de resenable complejidad y que
cuenta a su vez con una Unidad adscrita a la Fiscalia Coordinadora de Medio
Ambiente y Urbanismo que actua bajo la dependencia funcional del Fiscal de
Sala Coordinador de Medio Ambiente y Urbanismo, delegado del Fiscal
General del Estado contra los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la
proteccion del patrimonio historico, del medio ambiente e incendios

forestales.

e 329 Patrullas de Proteccion de la Naturaleza que se reparten por todas las
provincias de Espafia en un nimero que viene determinado por las variables

ambientales, demograficasy geograficas de cada provincia.

e 14 Destacamentos de Proteccion de la Naturaleza para atender a la vigilancia y

salvaguarda de espacios naturales que requieren una proteccion especial.

e 153 Equipos de Investigacion, que constituyen el 6rgano técnico especializado
para la deteccion, cuantificacion e investigacion de las agresiones graves al
medio ambiente y de apoyo a las Patrullas y Destacamentos, asi como a las
demas unidades de la Comandancia, en la confeccion de atestados, actas,
denuncias, informes u otras diligencias relacionadas con el medio ambiente,
actuando como policia judicial en materia medioambiental, por si misma o

auxiliada por las unidades de Policia Judicial del Cuerpo.
e 49 Oficinas Técnicas de Comandancia con funciones de apoyo al mando.

Conviene tener muy presente que la actividad delincuencial ha ido en aumento en los
ultimos anos. Segun un informe del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA) e Interpol, los delitos medioambientales son la cuarta actividad
delictiva mas lucrativa del mundo, tan solo detras del trafico de drogas, los delitos de

falsificacion y el trafico de seres humanos.

Por otra parte, este tipo de delitos ofrece enormes beneficios a un bajo riesgo. Las

penas por la comision de estos delitos son escasas y las investigaciones complejas,

10
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aspectos que han contribuido a la proliferacion de grupos de crimen organizado en el
ambito medioambiental, todo lo cual nos obliga a readaptar nuestras capacidades a

esta nueva amenaza.

Por todo ello, el SEPRONA se encuentra inmerso en un profundo proceso de cambio
para adaptarse a esta nueva realidad, que le exige redoblar esfuerzos con el objetivo
de adquirir cada dia mayores capacidades y destrezas que le permitan acometer

investigaciones cada vez mas complejas.

Esta cuestion antes descrita no escapa a la preocupacion de otras Instituciones tanto
nacionales como supranacionales. En este sentido, alguna de las iniciativas mas

destacables son las siguientes:

e El Ciclo Politico de la Union Europea 2018-2021, reconoce por primera vez la
delincuencia medioambiental como una amenaza a la seqguridad interior de la
Unidn. Establece la lucha contra esta modalidad delincuencial como una
prioridad para este nuevo Ciclo. A estos efectos, la Guardia Civil ejerce el co-
liderazgo de la lucha contra este fendmeno, para lo cual el SEPRONA ha
reforzado las capacidades tanto a nivel nacional, como potenciando la
actividad en Europol a través de personal especializado que ha resultado
fundamental para la puesta en marcha del “Analysis Project” de Medio

Ambiente.

e Interpol, en su 86 Asamblea celebrada en Pekin el pasado mes de Septiembre,
incluye igualmente la lucha contra la delincuencia medioambiental como una
de sus prioridades para el siguiente ciclo. El SEPRONA hace tiempo que viene
impulsando el envio de Especialistas en Medio Ambiente a Interpol para

complementar esta actividad.

e El Gobierno de Espana, en la recientemente aprobada Estrategia de Sequridad
Nacional del pasado mes de diciembre del afo 2017, incluia por primera como
objetivo estratégico la preservacion del medio ambiente, desarrollado a través

de tres lineas estratégicas.

e La actividad inter-administraciones dentro de Espafia es también de vital
importancia. En este sentido y a modo de ejemplo, el pasado mes de

diciembre de 2017 se firmo el Proyecto entre la Secretaria de Estado de

11
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Seguridad y el Ministerio de Agricultura, Pesca, Alimentacion y Medio
Ambiente que integrara la “Oficina Central Nacional de analisis de informacion
sobre actividades ilicitas medioambientales”, previsto en el Plan de Accion
Espafiol contra el Trafico llegal y el Furtivismo Internacional de Especies
Silvestres. Capacidad imprescindible para la actividad investigadora y que

vendrad a reforzar las capacidades del Servicio.

Si en sus comienzos a la Guardia Civil se le atribuyeron misiones de salvaguarda de la
caza, la pesca y los montes, ahora esta Institucion a través del SEPRONA ha ampliado
enormemente sus areas de actuacion y a las atribuidas en un inicio, habria que afadir

muchas otras tales como:

- Contaminacion atmosférica, acustica, hidrica y de suelos.

- Residuos urbanos, peligrosos, clinicos, industriales.

- Sanidad animal, vegetal y calidad alimentaria.

- Comercio ilegal de especies protegidas de flora y fauna.

- Animales domésticos y salvajes.

- Espacios naturales, costas y playas.

- Dominio publico hidraulico y maritimo-terrestre.

- Turismo, ocio y deportes al aire libre.

- Transporte y comercio de pescado de talla no reglamentaria.
- Patrimonio histdrico espafiol: yacimientos arqueologicos.

- Ordenacion del territorio: construcciones, aterramientos, excavaciones.

- Incendios forestales: prevencidn, extincion e investigacion.

Fruto de la creciente sensibilizacion social por los problemas medioambientales
presentes y futuros, asi como por las consecuencias que los mismos pueden generar
en la calidad de vida actual y de las generaciones venideras, en los Ultimos afios se ha
producido un profuso e importante desarrollo legislativo en la materia, tanto a nivel
europeo como estatal, autonomico y local, con la finalidad Ultima de proteger la
naturaleza y preservar el medioambiente, en condiciones adecuadas de

sostenibilidad.

Tales circunstancias unidas a la experiencia acumulada en el seno de la Especialidad,
la ampliacion de las figuras de proteccion ambiental, la evolucion de la situacion
demografica en Espana y los nuevos retos que la delincuencia medioambiental
plantea, conlleva que en definitiva, el eficaz cumplimiento de la misidn especifica

encomendada no seria posible sin la activa participacion, en su consecucion del resto

12
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de unidades del Cuerpo de la Guardia civil, que incluyen por un lado las unidades de
seguridad ciudadana, que constituyen un primer nivel de actuacion no especializado, y
por otro, el de Especialidades tales como el Servicio Fiscal, el Servicio Maritimo, el
Servicio Aéreo, la Agrupacion de trafico o el Servicio de Policia Judicial. Es
precisamente este enfoque de actuacidn integral de las diferentes unidades del
Cuerpo el que sin duda nos permite ser mucho mas eficientes en la lucha contra la

compleja criminalidad medioambiental.

En este sentido, se exponen a continuacidon los datos estadisticos sobre las
actuaciones en materia de proteccion medioambiental realizadas por la Guardia Civil,

desglosadas en infracciones penales y administrativas.

Debe tenerse en cuenta que, correspondiendo la competencia policial de velar por el
cumplimiento de las disposiciones que tienden a la proteccion de la naturaleza a la
Guardia Civil en base al articulo 12.1.B.e) de la Ley 2/86 de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, una parte destacada de las actuaciones llevadas a cabo en el desarrollo de
esa competencia las realizan las unidades del SEPRONA, si bien el resto de unidades

del Cuerpo también realizan una importante labor en este ambito.

En la Tabla 1, figuran las actuaciones penales desarrolladas por la Guardia Civil
durante el afio 2017, desglosadas igualmente por tipologia de infraccion y unidad
actuante (del SEPRONA o del resto). Se incorpora también en esta tabla la
informacion relativa a las actuaciones penales realizadas por las unidades del

SEPRONA que no tienen vinculacion con la proteccion medioambiental.

Resulta relevante destacar que de los 3.494 delitos medioambientales conocidos por
la Guardia Civil, se han conseguido esclarecer un total de 2.784, procediéndose a la

detencion/investigacion de 3.623 personas.

13



fan

Francisco Luis Monedero L

pasado, presente y futuro de la Especialidad

El SEPRONA

TABLA 1. INFRACCIONES PENALES MEDIOAMBIENTALES
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Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

En la Tabla 2 figuran los datos de las actuaciones desarrolladas por la Guardia Civil en

el ambito administrativo medioambiental desglosadas por tipologia de infraccion y

unidad actuante (del SEPRONA o del resto).

Destacan las 109.478 infracciones administrativas contra el medioambiente que la

Guardia Civil ha puesto en conocimiento de las diferentes autoridades. Las

infracciones medioambientales mas repetidas son las relacionadas con la normativa

sobre residuos y vertidos con un total de 22.085, la normativa sobre pesca 12.333, la

normativa sobre animales de compafia 12.333 y la normativa sobre sanidad animal y

epizootias 10.525.

TABLA 2. INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS MEDIOAMBIENTALES

Ne° infracciones

Ne infracciones

Total

Tipo de Infraccion SEPRONA | resto unidades | infracciones
|Infraccién por sacar del territorio nacional bienes del Patrimonio Historico o 0 2 2
cultural espaiiol

Infraccion a la normativa sobre importacion, exportacion, comercio, tenencia

o circulacion de especimenes, de fauna y flora protegidas en CITES, sus 218 154 372
partes y productos

|Infraccién sobre acampadas y alojamientos turisticos 1.161 1.921 3.082
|Infraccién ala normativa sobre actividades clasificadas 2.417 169 2.586
Ilnfraccién ala normativa sobre aguas 3.243 631 3.874
Ilnfraccién a la normativa sobre alimentos 1.998 1.860 3.858
Ilnfraccic')n a la normativa sobre animales de compaiiia 8.723 2.554 11.277
Ilnfraccién a la normativa sobre animales peligrosos 1.928 2.035 3.963
|Infraccién a la normativa sobre caza 4.602 2.969 7.571
Ilnfraccién a la normativa sobre contaminacion acustica o ruido 121 87 208
Ilnfraccic')n a la normativa sobre contaminacion atmosférica 294 49 343
Ilnfraccic')n a la normativa sobre costas 720 3.443 4.163
|Infraccién a la normativa sobre espacios naturales, floray fauna 2.150 3.114 5.264
|Infraccién ala normativa sobre mataderos e industrias carnicas 30 1 31
Ilnfraccién a la normativa sobre minas 437 26 463
Ilnfraccic')n a la normativa sobre montes 2.976 1.363 4.339
|Infraccién a normativa sobre patrimonio histérico o cultural 202 185 387
|Infraccién a la normativa sobre pesca 4.950 7.383 12.333
|Infraccién a la normativa sobre razas caninas peligrosas 876 720 1.596
Ilnfraccién a la normativa sobre residuos y vertidos 12.300 9.785 22.085
Ilnfraccic')n a la normativa sobre sanidad animal y epizootias 8.436 2.089 10.525
|Infraccién a la normativa sobre sanidad publica y medicamentos 785 144 929
|Infraccién ala normativa sobre sanidad vegetal y fitosanitarios 1.986 977 2.963
|Infraccién ala normativa sobre urbanismo y ordenacion del territorio 2.374 115 2.489
|infraccion a la normativa sobre vias pecuarias 313 102 415
Otra infraccion a normativa sobre sanidad y medio ambiente 2..039 2.321 4.360
[Total Infracciones medioambientales 65.279 44.199 109.478
IOtra infraccion a normativa No medioambiental 5.180 5.180
Total infracciones 70.459 114.658
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Tampoco debemos olvidar que, dentro del dinamismo que exigen los tiempos
actuales, el SEPRONA mantiene relaciones permanentes con los mas variados

ambitos de la sociedad que incluyen entre otros:

e Firma de Convenios de colaboracion con distintos Ministerios de la

Administracion Central y con las Comunidades Autonomas.

e Colaboracion con diversas ONG,s, con asociaciones ecologistas y con
entidades de derecho publico y privado, participando activamente en foros de

la mas variada indole.

e Intensa colaboracidn internacional, participando activamente en numerosos
proyectos y grupos de trabajo con los principales organismos internacionales
tales como la Unidn Europea, las Naciones Unidas, Interpol, Europol, asi como
con las diferentes agencias y cuerpos policiales tanto de paises europeos como

del resto del mundo.

La Guardia Civil es sin duda una de las Instituciones mas valorada por los espanoles.
Los valores que vienen inspirando la actuacion de sus agentes tradicionalmente, unido
a su cercania y capacidad de respuesta, constituyen la sefia de identidad del Cuerpo,

que se ha mantenido intacta desde su fundacion alla por el afio 1844.

El SEPRONA por su parte, ha desarrollado durante sus 30 afios de existencia una
intensa labor en defensa del medio ambiente, con innumerables actuaciones que le
han hecho merecedor de numerosos reconocimientos tanto nacionales como
internacionales, erigiéndose en la Especialidad de la Guardia Civil que mas
recompensas atesora y que sin duda constituyen el patrimonio de todos y cada uno de

los Guardias Civiles que han dedicado su esfuerzo en el desarrollo de estos cometidos.

El futuro de la Especialidad es por tanto tan complejo como ilusionante. La reciente
celebracion de su 30 Aniversario en este preciso momento ha resultado ideal, pues ha
ofrecido una doble respuesta. Por una parte ha servido de reconocimiento a la gran
labor realizada durante estos 30 anos de servicio a Espana, permitiendo hoy dia
presumir de un SEPRONA de reconocido prestigio dentro y fuera de nuestras
fronteras. Por otra parte, ha supuesto un extraordinario punto de encuentro que sin
duda ha servido para coger el impulso necesario que nos va a permitir abordar los
enormes retos y desafios a los que deberemos enfrentarnos durante los anos

venideros.
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En este sentido me gustaria finalizar recordando las palabras de S.M. El Rey durante

su Ultimo Mensaje de Navidad:

“La defensa del medio ambiente y la lucha contra el cambio climatico no son
problemas menores ni secundarios por la dimension y los riesgos que acarrean y
que ya estamos sufriendo. Debemos ser muy conscientes de ello, e implicarnos
todos mucho mas. Y Espaiia debe mantenerse firme en sus compromisos ante un
problema que afecta a todo el planeta y que requiere soluciones no sdlo globales,

sino verdaderamente urgentes.”
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El ruido: una nueva direccion en el Derecho penal

medioambiental y en la Green Criminology

Ascension Garcia Ruiz*
Profesora de Derecho Penal
Universidad Nacional de Educacion a Distancia

Resumen

Dentro del protagonismo cosechado
por el medio ambiente, inusitado vy
global, el sonido no ha formado parte
de esta materia y de la proteccion
frente a sus agresiones hasta que los
indices de ruido soportados por
ciudadanos de innumerables paises han
superado  niveles que  propician
alteraciones masivas del estado
fisiologico —fisico y psiquico—, y que
paradodjicamente no supone una
variacion desorbitada de lo que vya
experimentaran nuestros mas remotos
antepasados. El ruido, desde otra

perspectiva, también se puede

considerar prestigioso, virtualmente
integrado en el proceso evolutivo de la especie humana, y esencial para la
socializacion del sujeto, a la vez que presenta condiciones espaciales acotadas, que
comprenden un radio de accion relativamente restringido, factores que complican,
mas si cabe, su configuracion normativa. Teniendo en cuenta que la incorporacion de
la emision de ruidos al sistema de la proteccion penal medioambiental es
relativamente moderna, la aplicacion del art. 325 CP ha experimentado un
significativo aumento que ha convertido a la emisién de ruidos en una de las

modalidades del delito ecoldgico con mas protagonismo en Espana, si bien la

* Profesora del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la UNED. Email: ascensiongarcia@der.uned.es
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desproporcion entre los vectores implicados es todavia muy considerable
(contaminacion, indices de victimizacion y rigor de la pena). Por otra parte, el analisis
de la conexion entre ruido y Criminologia comprende tanto el potencial criminolégico
del ruido en contextos humanos como la relevancia que puede tener en la disciplina de
la Green Criminology, que incluye a los ecosistemas y la flora y fauna en la nocion de

victima.
Palabras clave

Ruido; derecho penal medioambiental; green criminology; victimizacion

medioambiental
Abstract

Within the prominence achieved so far by the environment, unusual and global, noise
has not been a substantial part of this subject until excessive noise levels suffered by
citizens in countless countries have exceeded such limits, causing massive alterations
of their physiological states. In this light it does not signify an exorbitant variation on
what our most remote ancestors experienced. From another perspective,
paradoxically noise may also be considered prestigious, virtually integrated into the
human evolutionary process as it is essential for socialising, while it possesses several
bounded spatial conditions including a relatively restricted range of action, and all
these factors complicate a proper normative shaping. Taking into account that noise
as a pollutant represents a relatively modern incorporation into the system of
environmental criminal law, | stand up for restricting the scope of applicability
regarding article 325 of the Spanish Criminal Code, to say the least. Nonetheless,
connecting between noise and criminology includes both the criminological potential
of noise in human contexts and the relevance that it possesses for Green Criminology,
which importantly includes ecosystems and flora and fauna into the broadly notion of

victim.
Keywords

Noise; environmental criminal law; green criminology; green victimology
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1. INTRODUCCION

El ruido es un fendmeno que no ha sido prominente en la Criminologia verde, ni en la
Criminologia en general, pero tampoco ha sido ignorado por la ley, medios de
comunicacion, asociaciones de ciudadanos, organizaciones ambientales, socidlogos,
politicos, planificadores urbanos y abogados. Sin embargo, todos reconocerian que
este asunto es complejo en términos de implicaciones ambientales, asi como en las
normas y respuestas nacionales e internacionales. La mayoria de los paises del mundo
comparten estandares similares en relacion con la proteccion del medio ambiente en
general, pero el tema del ruido muestra una serie de factores que no han facilitado
una interpretacion global de la contaminacion acustica. De hecho, diferentes paises
con sus respectivas culturas, sociedades, estilos de vida y reglas, han otorgado
respuestas dispares, basicamente porque no es una tarea sencilla responder a la
pregunta de qué es el ruido? Detras de esta cuestion simple en apariencia se esconden
varias proposiciones y peculiaridades controvertidas que son intrinsecas al
establecimiento de una respuesta valida. Se supone que el ruido es intrusivo y
perjudicial (Noise Free America, 2010). Los efectos del ruido en la salud humana son
innumerables y bien conocidos, por lo que no me centraré en ellos aqui (consultar, por
ejemplo, Goines, L., y Hagler, L., 2007; Hammer et al, 2014; DEFRA, 2010). Pero el
ruido también forma parte del extenso paisaje del medio ambiente y debe
considerarse desde un punto de vista ecoldgico. Esto requiere un nuevo enfoque del
ruido y una nueva perspectiva que integre los efectos del ruido en otras especies,
animales y plantas, que se desarrollan en sus propios entornos naturales. Hasta ahora,
el ruido solo ha representado un punto de partida para el debate cuando las personas
se ven afectadas por el dafo fisico o mental inducido por el ruido, y el ruido rara vez se
considera un impulsor para la mejora de la proteccion del medio ambiente en general,
ya que generalmente no se ha considerado un "contaminante". De hecho, pocas
personas son conscientes de la amplia gama de fendmenos relacionados con el ruido y
sus consecuencias para la vida y los espacios sociales, para una gran variedad de

especies y para la biodiversidad.

2. ALGUNAS NOCIONES PRELIMINARES

Desde el punto de vista fisico, el sonido es una forma de energia y como tal, sus

coordenadas espacio y tiempo pueden ser medidas con una rigurosa precision
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(Réfrégier, 2004). Otra de sus caracteristicas es que es invisible (idem contaminacion
atmosférica) pero la percepcidon auditiva y cerebral es inmediata (Bell, 1996;
Bijsterveld, 2008). La sonoridad (o volumen) representa la variacion de presion,
medida en Pascales (Pa), pero expresada en decibeles (dB) para que los numeros
resultantes sean mas manejables y evitar operar con nUmeros demasiado pequerios o
excesivamente grandes. Normalmente, un ruido fuerte tiene una variacion de presion
mayor y uno débil tiene una variacion menor, y la base de la escala logaritmica usada

para la medicion ponderada del ruido es 10 dB.

REGLA COMPARATIVA DEL SONIDO

10 dB —Respiracion

60-70 dB — Conversacion

85 dB — Trafico rodado en el interior del vehiculo

110-140 dB —Jet a 100 metros

150 dB — La pared toracica vibra, sensacion de asfixia, mareo

191 dB - Limite teorico del sonido a una presion ambiental de 1

atmosfera.

La frecuencia del sonido es el nUmero de variaciones de presion por sequndo - se mide
en hercios (Hz) y se define como ciclos por segundo: las frecuencias altas coinciden
con los sonidos agudos -vibraciones rapidas- y las frecuencias bajas con los sonidos
graves -vibraciones lentas-. En el intervalo del dominio audible de frecuencias, que se
sitUa aproximadamente en 20-20.000 Hz, las frecuencias inferiores a 20 Hz se
denominan vibraciones y las superiores a 20.000 ultrasonidos; éstos Ultimos inaudibles
para el oido humano. El ruido es interpretado predominantemente de manera
subjetiva por el ser humano y procesado simultaneamente con la informacion visual
(Hendy, 2014; Tomatis, 1997). Por otra parte, el espectro audible humano es
completamente diferente al no humano. Por ejemplo, la fauna marina no puede
adaptarse al ruido artificial puesto que el proceso de adaptacion solo se produce en
respuesta a fuentes naturales de ruido (olas, lluvia, rayos sobre el agua, agitacion
térmica del agua de mar, etc.), lo que excluye el producido por fuentes artificiales o

antropocéntricas (Radford et al., 2014).

Adicionalmente existen factores de gran influencia, como la densidad del medio y la

temperatura, ambos afectan a la velocidad de propagacion del sonido. Por ejemplo,
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su desplazamiento es mas lento a temperaturas bajas y mas rapido en el aire caliente
proximo al suelo que en el aire frio situado en capas superiores de la atmosfera. El
sonido se desplaza a distinta velocidad en el medio gaseoso, dependiendo de los
gases e incluso tratandose del mismo gas. Su capacidad de propagacion es
aproximadamente cuatro veces mas rapida en agua de mar que en el aire ordinario

(Barnes y Hughes, 2004; Moore et al., 2012; Weilgart, 2008).

La contaminacidn acustica, conforme a la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, Ley del
Ruido es la presencia en el ambiente de ruidos o vibraciones, cualquiera que sea el emisor
acustico que las origine, que impliqguen molestia, riesgo o dafio para las personas, para el
desarrollo de sus actividades o para los bienes de cualquier naturaleza, o que causen
efectos significativos sobre el medio ambiente. Este tipo de polucion representa una
problematica actual y ascendente en los nucleos urbanos, complejo de abatir teniendo
en cuenta que en 2050, 1/3 de la poblacion mundial residird en ciudades (‘World
Urbanization Prospects: The 2014 Revision, Highlights’, United Nations, Department
of Economic and Social Affairs, Population Division, 2014). De forma generalizada, los
valores limite en Espaia se situan entre 65 dB (ruido diurno) y 55 dB (ruido nocturno
residencial), no obstante los valores recomendados por la OMS son 50 dB y 45 dB,
respectivamente. Segun cifras de 2006, Espafia ha mejorado su posicion, aunque
continva soportando un alto nivel de ruidos respecto a la UE. Holanda e Italia
encabezan ahora el ranking de poblacion afectada por ruidos molestos, siendo Irlanda
y Dinamarca los que menor porcentaje de quejas reciben. A nivel autonomico,
Valencia, Madrid, Cataluna y Murcia son las que obtienen porcentajes mas elevados
de poblacion afectada por ruido en la peninsula; destaca el alto nivel registrado por las

ciudades autonomas de Ceuta y Melilla.

2.1. Colores para describir el espectro del ruido e interpretacion subjetiva

resultante

Existe una gama muy amplia de colores para describir el espectro de ruido, entre los

mas conocidos se encuentran los siguientes:

a) White noise: el ruido blanco se distribuye ampliamente a lo largo de todo el
espectro de sonido (baja frecuencia, rango medio, alta frecuencia). Es analogo
a la luz blanca, donde cada banda del espectro brilla con la misma intensidad,
combinandose para producir luz blanca. Se ha testado en monos que existe

una enorme similitud entre los efectos de alteracion de la velocidad del ruido
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blanco y la cocaina, lo que indica la posibilidad de un mecanismo de accién de

comportamiento comun (Howell et al. 1986).

b) Pink noise: el ruido rosa es mas alto en el extremo de baja frecuencia del
espectro, mas suave en el extremo alto. Suena menos duro que el ruido blanco
porque los humanos no escuchan de manera lineal. El movimiento visual con
ruido rosa induce un comportamiento de depredacion (Matsunaga vy

Watanabe, 2012).

c) Brown(ian) / red noise: el ruido rojo resulta mas profundo y fuerte en el
extremo bajo y carece de los sonidos de alta frecuencia del ruido blanco y rosa.
No se trata de un ruido muy comun pero existe en la naturaleza. Sin embargo,
el ruido marron no recibe su apodo por el color, en realidad recibe su nombre
del botanico Robert Brown, quien descubrid el movimiento browniano

(movimiento de particulas aleatorias) en el siglo XIX.

d) Black noise: el ruido negro se identificaria con el color del silencio.

3. LA SINGULARIDAD DEL RUIDO EN NUESTRO CONTEXTO PENAL

El lugar que ocupa el ruido en nuestro Codigo Penal es reciente, histéricamente el
concepto se encontraba ligado al de vibracidn o emisiones contaminantes (art. 347 bis
del Texto Refundido del CP de 1973 - introducido en 1983). Pero no se alude al
término concreto hasta la promulgacion del CP de 1995, como una modalidad tipica
del delito medioambiental del art. 325, posicion que no ha variado a pesar de las
sucesivas reformas, apuntando ya en esa época el legislador la relevancia que hoy
tiene en Derecho penal (aparte de la ya tradicional proteccion civil y administrativa).
Por una parte, ha convivido con un fulgurante aumento de la sensibilidad ciudadana, y
por otra, ha sido necesario contar con la normativa europea, de naturaleza vinculante,
como la Directiva 2002/49/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre evaluacion
y gestion del ruido ambiental, de 25 de junio de 2002 y el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma,
1950). Otras categorias delictivas fuera del capitulo dedicado al medio ambiente en las
que el ruido se muestra presente son los delitos de lesiones (STS 1307/2009, de 5 de

noviembre — el lamado caso Donegal), coacciones (SAP Barcelona 94/2014, de 20 de
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diciembre, SAP Zaragoza 388/2011, de 10 de noviembre), tortura y otros delitos
contra la integridad moral, delitos contra la intimidad / inviolabilidad del domicilio,
delitos contra los derechos de los trabajadores y el delito de prevaricacion

medioambiental.

4. DINAMICA CRIMINOLOGICA DEL RUIDO

La exposicion a niveles elevados de ruido nocturno se puede considerar un tipo de
violencia acustico-ambiental, que adelanta de forma precipitada la susceptibilidad del
sujeto receptor y crear cuadros de ansiedad e irritabilidad, que pueden desembocar en
episodios agresivos. De hecho, la neurociencia ha constatado que existen
determinadas conductas “aberrantes o anomalas” asociadas a la inmisidn de ruidos en
sujetos aquejados de alguna enfermedad mental o simplemente privados de suefio,
de igual forma que en aquéllos sujetos considerados normales conforme a los
estandares psiquiatricos (Glass and Singer, 1972; Goines and Hagler, 2007). En el
ambito de la prevencion del delito y el ejercicio del control social (formal), el uso de
canones de sonido para disolver manifestaciones en la via publica, en sustitucion de
las pelotas de goma habituales, es un método todavia en fase de implantacion en
Espafia, aunque ya utilizado por cuerpos policiales en otros paises. Se trata de un
dispositivo acustico de largo alcance [Long Range Acoustic Device -LRAD], creado en
EE.UU. y utilizado por primera vez en al afio 2000, que se define como arma no letal y
es capaz de emitir sonidos de tono agudo que alcanzan 129 dB a 1 metro de distancia;
la posibilidad de apilarlos de diez en diez, permite superar los 150 dB. Uno de los
ejemplos mas famosos es el uso del "Mosquito" en Reino Unido. Se trata de un
dispositivo que genera un ruido agudo que sdlo los oidos sensibles de los jovenes
pueden detectar, con el objetivo de dispersar grupos de adolescentes que se reunen

en puntos donde son vistos como no deseados (The Economist, 2008; Hayward, 2012).

5. LA NOCION DE RUIDO ANTROPOCENTRICA Y ECOCENTRICA

El ruido antropogénico no ha sido considerado un contaminante sino un elemento
intrusivo y perjudicial en términos del derecho a la privacidad, la salud humana, y
como tal un subproducto de la urbanizacidn, el transporte, la industria, la tecnologia,

etc. La vision ecocéntrica nos obliga a valorar que existen fuentes de sonido tanto
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naturales como artificiales de ruido y que ambas reciben una comprension diferente
segun la especie a la que pertenezca el receptor. Asi, una perspectiva holistica (global)
debiera integrar los efectos del ruido en otras especies y en la biodiversidad.
Partiremos de un breve examen comparativo para integrar ambos enfoques a partir

del establecimiento de cuatro puntos de analisis:

5.1. Elsentido de la contaminacidn acustica

Seres humanos Ecosistemas

Desde el punto de vista antropocéntrico, la | Menospreciado: no  existe  regulacion
expresion “contaminacion acuUstica” soporta | internacional acordada sobre el ruido del
un grado de ambigiedad que convive con el | trafico maritimo, por ejemplo.

lenguaje politica-ambientalmente correcto.
Escasamente identificado (en particular en

El ruido desencadena un amplio rango de | areas rurales).

consecuencias para la vida social y los

- : : Complejidad de evaluacion y medicion:
espacios, y para la salud humana, incluido el Pel Y

dafio mental. e Medio terrestre

e Medio acuatico
Por el contrario, el ruido también ] .
e Medio subacuatico
permanece integrado en el proceso _ L
e Medio atmosférico
evolutivo y la vida social.
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5.2. Larespuesta al ruido

Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

Organizaciones medioambientales

El modelo de ONG medioambiental
estandarizado muestra gran falta de interés

por la material ;apatia?

ONGs

ambientales no consideran al ruido un tema

Curiosamente, la variedad de
de particular interés en si mismo, sino una
consecuencia negativa que procede de
(entre otros): la exploracion petrolifera,
(fracking),
exploracion

mineria trasporte  maritimo,

sismica (hidrocarburos),

sonares de baja frecuencia militares,

dispositivos de disuasion acustica y acoso,

etc.

Organizaciones civdadanas y profesionales

Las asociaciones anti-ruido se muestran
organizadas, numerosas y establecidas en la

mayor parte del mundo.

El tratamiento del ruido es crucial para los
profesionales y la practica de multiples
disciplinas: arquitectos, urbanistas,
abogados, ingenieros, cientificos, etc. La
busqueda constante de "silencio o ruido" ha
convertido al espacio auditivo en una nueva

actividad turistica muy rentable (Cox, 2014).
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5.3. Green acoustic crimes

Ascension Garcia Ruiz

Green criminology

El ruido no ha sido interpretado ni explicado
en términos ecoldgicos puros, apenas como

creador de dafo social.

Beneficios del mapeo de ruido:

e Creacion de ecociudades

e Aportacion de soluciones a la
inequidad del ruido en términos de
exposicion

e Modificacion del comportamiento

turistico o recreativo en areas
protegidas

e Conservacion de la vida silvestre y la
biodiversidad

del

antropogénico para mantener la

e Reduccion  drastica ruido
distribucion ecoldgica completa, la
viabilidad de

estructura de la

la poblacion y la
comunidad,
especialmente en los océanos (poco

conocido)

- Elruido ambiental en los océanos
ha aumentado 12 dB debido a la
del

comercial mundial (Hildebrand,

contribucion transporte

2009)

Derecho penal medioambiental

El ruido es una parte constitutiva de
algunos derechos que compiten entre si
“formas diferentes o superpuestas de

entender la vida en la ciudad” (Millie,

2007:5).

El ruido es cualquier sonido no deseado,
punible bajo ciertas condiciones: esta es
la linea principal de enfoque consolidada

en la mayoria de las regulaciones.

El sistema logaritmico estandarizado de

decibelios no toma en cuenta los

infrasonidos y ultrasonidos:

- en consecuencia, solo protege los

derechos ambientales humanos
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5.4. Victimologia "green"

Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

Victimizacion de especies

Nocividad en flora y fauna y efectos en
cascada sobre la integridad del ecosistema:
Pérdida de biodiversidad

Contaminacion del paisaje:

Especialmente en areas protegidas
Fragmentacion de habitats.

Modificacion de la transmision de sefales de
los organismos acuaticos y terrestres:

- Disminucidon de especies de aves,
procesos de migracion alterados que
tienen un impacto grave en la

de y

polinizadores (Gilbert et al., 2017;

dispersion semillas
Mgller et al., 2015)

Descenso de la poblacion de abejas
(Favre, 2011)
del

en

de

e

Transformacion entorno

apareamiento vertebrados
invertebrados:

La comunicacion de primates se ve
afectada por el ruido producido por
la actividad minera en el bosque, por
ejemplo (Duarte et al., 2015)
Contaminacion acustica en agua dulce:

- Alteracion del comportamiento de
anidacion, aumento de la frecuencia
cardiaca, disminucion de especies de
agua dulce (Bolgan et al., 2016)
Contaminacion acustica en los océanos:
Interferencias en el sistema de
navegacion de mamiferos marinos

(cetaceos)

Victimizacion humana

En términos verdes, el ruido camina junto a la
contaminacion atmosférica y luminica a
través de algunas interacciones que, en
suma, representan la complejidad de la vida
urbanay social:
- Trafico aéreo y rodado

Zonas recreativas

Areas comerciales
Sobrepoblacion costera estacional
del

festividades, invasion de turistas, etc.

Uso espacio publico para
Ruido vicinal

Proyectos de obras publicas

Limpieza de la red viaria y espacios
publicos

Esta misma conjuncidon entre el ruido
antropogénico y la contaminacion luminica
afecta a los ecosistemas en un mundo cada
vez mas ruidoso y brillante, es decir, saturado

de luminiscencia (Swaddle et al., 2015).
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CONCLUSIONES

El sonido y el ruido requieren estudios adicionales por parte de la sociologia urbana, la
criminologia del lugar, el espacio y la cultura, asi como la criminologia ecoldgica
relacionada con los contaminantes ambientales. Simultaneamente, esta perspectiva
apunta a buscar espacio suficiente para integrar la teoria ecocéntrica y rechazar varias
bases proporcionadas por la antropocéntrica. Esto también muestra una vision
general, no debe aplazarse una tasa mas alta de efectividad en la prevencion y

reduccion del ruido.

El mundo esta profundamente inmerso en una situacion impactante que requiere un
tratamiento especial para enfrentar los nuevos desafios. El derecho ambiental esta
destinado a ser ejecutable tanto por cualquier organismo, ya sea publico o privado,
como por cualquiera, aunque en la actualidad su falta de presencia en el escenario de
manera formal, sustantiva y sistematica es un hecho innegable, al menos respecto al

exceso de ruido.

Somos vecinos ruidosos para los animales, alteramos su paisaje sonoro con sonidos
fuertes y desconocidos. ;Qué podemos hacer al respecto? Mientras que la humanidad
no planea quedarse en silencio a corto plazo, existen pautas que podemos adoptar
para reducir el impacto de la contaminacion acustica. Respecto a los animales marinos
podriamos establecer areas tranquilas en el océano y desarrollar maquinaria y barcos
mas silenciosos. Para ayudar a nuestros animales terrestres y aéreos, podemos
desarrollar automadviles mas silenciosos, reducir los limites de velocidad del trafico y
construir barreras de reduccion de ruido alrededor de las principales areas de trafico

(Noise pollution and animals, 2017).

La nocidon ecocéntrica (holistica) de ruido medioambiental necesita un marco
especifico, descriptivo, normativo y criminoldgico, que no puede renunciar a la
contribucion del desarrollo tedrico de un Derecho penal (internacional y nacional) que
tome la iniciativa de proclamar los derechos subjetivos de los seres no humanos y
ofrecer sanciones distintivas y adecuadas a cada categoria ambiental dada su profusa

diversidad.

30



XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

BIBLIOGRAFIA

BARNES, R.S.K and HUGHES, R.N (2004). An Introduction to Marine Ecology (3" ed.) Oxford, Wiley-

Blackwell.

BELL, Alan (1966). “Noise: An occupational hazard and public nuisance”, Public Health Papers, issue 30.

Geneva, World Health Organization.

BIJSTERVELD, Karin (2008). Mechanical Sound: Technology, Culture, and Public Problems of Noise in the
Twentieth Century. Cambridge (MA), MIT Press.

BOLGAN Marta, CHORAZYCZEWSKA Emilia, WINFIELD lan J., CODARIN Antonio, O'BRIEN Joanne,
GAMMELL Martin (2016). “First observations of anthropogenic underwater noise in a large multi-

use lake”, Journal of Limnology, vol. 75, issue 3, pp. 644-651.
COX, Trevor (2014). Sonic Wonderland: A Scientific Odyssey of Sound. London, Bodley Head.

DEFRA (2010). Noise Policy Statement for England. London, Department for Environment, Food and
Rural Affairs.

DUARTE Marina, SANTOSORO SOUSA-LIMA Renata, YOUNG Robert, FARINA Almo, VASCONCELOS
M, RODRIGUES Marcos and PIERETTI Nadia (2015). “The impact of noise from open-cast mining

on Atlantic forest biophony”, Biological Conservation, vol. 190, pp. 623-631.

FAVRE, Daniel (2011). "Mobile phone-induced honeybee worker piping”, Apidologie vol. 42, issue 3, pp.
270-279.

GARCIA RUIZ, Ascension (2017). Green Criminology. El ruido: Un intruso en el Derecho penal

medioambiental. Montevideo — Buenos Aires, BdeF.

GARCIA RUIZ Ascensién & SOUTH Nigel (2018). “Surrounded by sound: Noise, rights and
environments”, Crime, Media, Culture. An International Journal, First Published 10 January, pp. 1-

17. https://doi.org/10.1177/1741659017751223

GILBERT Emily, SOMPUD Jephte and SOMPUD Cynthia (2017). “A Review on the Impact of

Anthropogenic Noise on Birds”, Borneo Science: A Journal of Science and Technology vol. 38, issue

1, pp. 28-35.

GLASS David and SINGER Jerome (1972). Urban Stress: Experiments on Noise and Social Stressors. New

York, Academia Press.

GOINES Lisa and HAGLER Louis (2007). "Noise pollution: A modern plague”, Southern Medical Journal

vol. 100, issue 3, pp. 287-294.

31


https://doi.org/10.1177/1741659017751223

El ruido: una nueva direccion en el Derecho penal Ascension Garcia Ruiz
medioambiental y en la Green Criminology

HAMMER M. S, SWINBURN T.K and NEITZEL R.L (2014). “Environmental noise pollution in the United
States: Developing an effective public health response”, Environmental Health Perspectives vol.

122, issue 2, pp.115—119.

HAYWARD, Keith J (2012). “Five spaces of cultural criminology”, British Journal of Criminology vol. 52,
issue 3, pp. 441—462.

HENDY, David (2014). Noise: A Human History of Sound & Listening. London, Profile Books.

HILDEBRAND, John A (2009). “Anthropocentric and natural sources of ambient noise in the ocean”,

Marine Ecology Progress Series, vol. 395, pp. 5—20.

HOWELL Leonard, BYRD Larry and MARR M. Jackson (1986). “Similarities in the rate-altering effects of

white noise and cocaine”, Journal of the Experimental Analysis of Behavior vol. 46, issue 3, pp. 381-

394-

MATSUNAGA Wataru and WATANABE Eiji (2012). “Visual motion with pink noise induces predation
behaviour”, Scientific Reports vol. 2, Article number 219, pp- 1-7.

https://doi.org/10.1038/srepoo219

MILLIE, Andrew (2017). “Urban interventionism as a challenge to aesthetic order: Towards an aesthetic

criminology”, Crime, Media, Culture vol. 13, issue 1, pp. 3—20.

M@LLER Anders, TRYJANOWSKI Piotr, DIAZ Mario, KWIECINSKI Zbigniew, INDYKIEWICZ
Piotr, MITRUS Cezary, GOLAWSKI Artur and POLAKOWSKI Michat (2015). "Urban habitats and
feeders both contribute to flight initiation distance reduction in birds”, Behavioral Ecology vol. 26,

issue 3, pp. 861—-865.

MOORE Sue, REEVES Randall, SOUTHALL Brandon et al (2012). “A new framework for assessing the
effects of anthropogenic sound on marine mammals in a rapidly changing Arctic”, BioScience vol.

62, issue 3, pp. 289—295.

NOISE FREE AMERICA (2010). The American Noise Pollution Epidemic: The Pressing Need to Reestablish
the Office of Noise Abatement and Control. Albany (NY), Noise Free America.
https://noisefree.org/wp-content/uploads/2017/12/ONAC 2010.pdf

NOISE POLLUTION AND ANIMALS (2017). Australian Academy of Science. Disponible en:

https://www.science.org.au/curious/noise-pollution-and-animals

RADFORD Andrew, KERRIDGE Emma AND SIMPSON Stephen (2014). “Acoustic communication in a
noisy world: can fish compete with anthropogenic noise?”, Behavioral Ecology vol. 25, issue 5, pp.

1022-1030.

REFREGIER, Philippe (2004). Noise Theory and Application to Physics: From Fluctuations to Information.
New York, Springer.

32


https://doi.org/10.1038/srep00219
https://noisefree.org/wp-content/uploads/2017/12/ONAC_2010.pdf
https://www.science.org.au/curious/noise-pollution-and-animals

XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

SWADDLE John, FRANCIS Clinton, BARBER Jesse et al (2015). “A framework to assess evolutionary

responses to anthropogenic light and sound”, Trends in Ecology & Evolution vol. 30, issue 9, pp.

550-560.

The Economist (2008). ‘Turn that noise off’: The use and misuse of sound, The Economist, 16 February.

Disponible en: http://www.economist.com/node/10711614

TOMATIS, Alfred (1997). The Ear and Language. New York, Stoddart.

WEILGART, Linda S (2008). “The Impact of Ocean Noise Pollution on Marine Biodiversity”,
International Ocean Noise Coalition. Disponible en:

https://awionline.org/sites/default/files/uploads/documents/Weilgart_Biodiversity 2008-

1238105851-10133.pdf

33


http://www.economist.com/node/10711614
https://awionline.org/sites/default/files/uploads/documents/Weilgart_Biodiversity_2008-1238105851-10133.pdf
https://awionline.org/sites/default/files/uploads/documents/Weilgart_Biodiversity_2008-1238105851-10133.pdf




XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

La especializacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para
combatir la delincuencia medioambiental

Miguel Angel Godoy Toledo
Comandante de la Guardia Civil
Jefatura del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza

1. INTRODUCCION

El fenomeno de proteccion del Medio
Ambiente resulta una temdtica muy
recurrente en los tiempos actuales, si
bien, no es una cuestion reciente. La
normativa que trata de dar respuesta a
este concepto, tan difuso como poco
conocido es amplisima, por lo que hemos
de centrar el objetivo de esta conferencia
dado que de otra forma seria imposible
poder abarcar el amplio espectro que se
puede incluir en la acepcion de proteccion

al medio ambiente.

En el sentido anterior, podriamos

considerar que la proteccion del medio
ambiente ha de abordarse de forma sectorial por tematicas concretas que hacen
frente a los principales problemas. A modo de ejemplo podriamos citar: la
contaminacion del agua, la deforestacion, el calentamiento de la Tierra y efecto
invernadero, la reduccion de la capa de ozono y sus consecuencias sobre la salud, el
agotamiento de los recursos naturales, la contaminacion atmosférica, la gestion de

residuos producidos por el hombre...

A continuacion hablaremos de una parte, minoritaria del fendmeno de proteccion del

medio ambiente pero en estrecha relacion con todas y cada una de las tematicas
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resefadas anteriormente. Abordaremos las formas de delincuencia grave asociadas a
las actividades relacionadas con el medio ambiente y la importancia de contar con

unidades especializadas para hacer frente a esta amenaza.

2. LA PRESERVACION DEL MEDIOAMBIENTE, UNA APROXIMACION DESDE
LA OPTICA DE LA SEGURIDAD

Al objeto de sintetizar al maximo el presente documento, lo que implica un claro
riesgo de incurrir en imprecisiones, y sin pretension de caer en un alarmismo
innecesario, a continuacion se exponen una serie de reflexiones que nos permitiran
aproximarnos a la dimension del fendmeno de la proteccion medioambiental y su
afectacion a la sostenibilidad del planeta en referencia a la dualidad proteccion

ambiental-seguridad.

Como punto de partida recuperaremos una afirmacion del ano 1986 pronunciada por
Norman Myers? en la que anunciaba que "“la sequridad nacional no solo se refiere a la
lucha de las Fuerzas de Sequridad y Fuerzas Armadas. Se refiere también al agua, a las
cosechas, a los bosques, a los recursos genéticos, al clima y a otro factores que

raramente figuran en las mentes de expertos militares y lideres politicos”3.

Un afio mas tarde, la Comision Mundial de Naciones Unidas sobre Medioambiente y
Desarrollo concluia que “la nocidn integral de sequridad tal y como se conoce de
forma tradicional, debe ampliarse para incluir el creciente impacto de la presion sobre

el medioambiente a nivel local, nacional, regional y global”4.

Un punto de inflexion importante en este ambito se produjo en el afio 2007, cuando
Ban Ki-moonS relaciono el origen del conflicto de Darfur con la sequia provocada por
el cambio climatico. Desde entonces, la presencia en las agendas politicas del
fendmeno de la proteccion del medioambiente ha ido adquiriendo cada vez mas

relevancia. A veces se invoca esta intervencion en 2007, en la que se establecio esta

2 Biologo britanico especializado en biodiversidad y en refugiados ambientales.
3 https://www.nato.int/docu/comm/2008/0803-science/pdf/chris_king.pdf
4 https://www.nato.int/issues/science-environmental-security/

5 Secretario General de Naciones Unidas desde el 1 de enero de 2007 al 31 de diciembre de 2016.
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relacion directa entre sequridad y cambio climatico, como punto de inicio para la

consecucion de los Acuerdos de Paris sobre Cambio Climatico.
2.1. Respuesta internacional a este fenomeno

Por acercarnos a nuestros tiempos, teniendo como referencia todo lo acontecido, en
fechas actuales y derivado en parte por las presiones que se han venido ejerciendo
desde diversos estamentos, podemos considerar los ahos 2016-2017 como un periodo
importante en el que desde el punto de vista estratégico, han tenido lugar
acontecimientos de elevada repercusion en relacion con este binomio proteccion
ambiental y sequridad, que a continuacion presentamos desde lo mas general a lo

mas “domeéstico”.

e Afo 2016. Informe conjunto entre Naciones Unidas (programa de Medio
Ambiente) e Interpol. “The rise of Environmental Crime”®en el que se
establece que los beneficios econdmicos obtenidos por la delincuencia
medioambiental colocan a esta modalidad delictiva en el cuarto lugar en
volumen de ingresos en todo el mundo (91 billones $) por detras del trafico de
drogas (344 billones $), delitos de falsificaciones (288 billones $) y trafico de
seres humanos (157 billones $), segun datos estimativos.

o Derivado de ese informe podemos extraer otras conclusiones
interesantes. Ademas de encontramos ante un fendmeno que genera
un volumen de ingresos desorbitante, conocemos que es capaz de
influir en las economias de ciertos Estados, que cuenta con un
componente trasnacional que dificulta su persecucion a lo que hay que
anadir que se trata de una actividad que general poca alarma social.

e Septiembre de 2017. 862 Asamblea General de Interpol en la que la Agencia
plantea la estrategia para el afo 2030. En esta Asamblea se incluye como uno
de los objetivos, el “*Apoyo a la Sequridad y Sostenibilidad Medioambiental” a
través de cinco lineas de accion:

o Fortalecer la capacidad de investigar el delito medioambiental.

o Proteger a las comunidades dependientes de los recursos naturales, a

las especies vulnerables y el patrimonio natural.

6 http://wedocs.unep.org/handle/20.500.11822/7662
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2.2,

o Establecer mecanismos para proteger la biodiversidad y los recursos
naturales.
o Obstaculizar a las redes del crimen organizado y su componente
beneficio.
o Identificar y obstaculizar el flujo financiero ilicito y los beneficios
derivados de este tipo de actividad criminal.
Con fecha de 18 de mayo del 2017, el Consejo de la Union Europea definiod las
prioridades de la UE para la lucha contra la delincuencia grave y organizada
durante el ciclo politico comprendido entre 2018 y 2021. Las Conclusiones
definen para la UE diez ambitos de actuacion prioritarios, entre ellos, los
delitos contra el medio ambiente, en particular los delitos contra la fauna y
flora salvajes y el trafico ilicito de residuos. Esto ha supuesto la creacion de un
EMPACT en la que Guardia Civil participa como CO-DRIVER.
o Nos encontramos pues ante un hecho inédito en el seno de la UE, pues
incluir la delincuencia medioambiental como una prioridad dentro del
Ciclo Politico, viene a enfatizar en el concepto de que la proteccion
medioambiental no es posible abordarla Unicamente desde la dptica
conservacionista. Supone ir un paso mas alla en el que la UE entiende
esta modalidad delictiva como una amenaza grave a la seguridad
interior de la UE y por tanto hay que abordarla en las mismas
condiciones que se aborda el resto de amenazas graves en el seno de la
UE: terrorismo, del trafico de drogas, etc.
En el mes de noviembre de 2017, como consecuencia de la politica
medioambiental de la UE en el ambito de Seguridad, se crea en el seno de

EUROPOL un “Analysis Project” de lucha contra los delitos medioambientales.

Respuesta nacional

Una vez esbozado el contexto internacional, en clave interna hemos de hacer

inicialmente un breve recorrido histérico que por poner un punto de inicio lo

pondriamos en nuestra Carta Magna, para conocer como se ha desarrollado la

estructura nacional hasta nuestros dias:

Constitucidn Espafola. En su articulo 45 se reconoce el derecho al disfrute de
un medio ambiente adecuado y el deber de conservarlo. Ademas, con el apoyo

de la solidaridad colectiva, sera el Estado el encargado de velar por el uso
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racional de los recursos naturales, estableciendo sanciones penales o
administrativas a aquellos que contravengan la ley en este sentido.

El desarrollo del contenido de este articulo aparece reflejado, entre otros
textos, en la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad. En su articulo 12.1.B).e) atribuye a la Guardia Civil el desarrollo de
actividades que permitan “velar por el cumplimiento de las disposiciones que
tiendan a la conservacion de la naturaleza y el medio ambiente, de los recursos
hidraulicos, asi como la riqueza cinegética, piscicola, forestal y de cualquier
otra indole relacionada con la naturaleza”.

En cumplimiento a este mandato, la Guardia Civil crea el Servicio de
Proteccion de la Naturaleza, mediante Orden General n° 72, de 21 de junio de
1988. El SEPRONA desde entonces, ha sufrido alguna modificacion para
adaptarse a los nuevos retos y amenazas, pero que en esencia recoge el

espiritu de su creacion.

Avanzando en el tiempo y como hitos relevantes en los Ultimos afos podemos

destacar los siguientes:

Septiembre 2015. Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional.
Aparece en esta Ley como nuevos desafios para la Sequridad Nacional la
proteccion del medio ambiente, incluyendo en su articulo 10 la dicha
proteccion como un ambito de especial interés para la Sequridad Nacional.

Estrategia de Seguridad Nacional. En la Estrategia de Seguridad Nacional del
ano 2013 el cambio climatico no se consideraba una amenaza sino un potencial
elemento de riesgo que venia a acentuar los riesgos ya existentes. En la Ultima
revision de dicha Estrategia del afio 20177, se da un paso mas al considerar la
preservacion del medio ambiente como uno mas de los quince ambitos de la
seguridad nacional®, relacionando la contaminacion del aire, agua y suelos, la
pérdida de biodiversidad y la degradacion de los habitats con el origen de los

movimientos migratorios.

7 Estrategia de Seguridad Nacional del afio 2017, aprobada en consejo de Ministros el dia 1 de diciembre de 2017.

8 Defensa Nacional, lucha contra el terrorismo, ciberseguridad, lucha contra el crimen organizado, Seguridad
econdmica, seguridad energética, no proliferacion de armas de destruccion masiva convencionales y explosivos,
ordenacion de flujos migratorios, contrainteligencia, proteccion ante emergencias y catastrofes, seguridad
maritima, proteccion de las infraestructuras criticas, seguridad del espacio aéreo y ultraterrestre y seguridad ante
pandemias y epidemias.
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e El ano 2017 igualmente aportd un elemento importante en términos de
capacidad de investigacion de esta tipologia delictiva. El Real Decreto
770/20179 establecia en su articulo 4.5.e) que el Servicio de Proteccion de la
Naturaleza conforma la Policia Judicial Especifica de la Guardia Civil en materia
Medioambiental.

o Este Real Decreto (770/2017) ha quedado derogado por el R.D.
952/2018, de 27 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio del Interior, si bien esta circunstancia aparece en
idénticas condiciones en el articulo 4.6.

o La consideracion de Policia Judicial especifica en esta materia supone
un paso importante por varios motivos:

* Las investigaciones relacionadas con delitos contra el medio
ambiente son ciertamente complejas. El abanico de casuistica
que se abarca es innumerable y conjugar esta circunstancia con
medidas limitadoras de derechos fundamentales supone un
nivel de especializacidn extraordinario que en sede judicial exige
del desarrollo de competencias suplementarias para el
desarrollo éptimo de las operaciones. Contar con una referencia
clara a nivel judicial, sobre la aquellos agentes de la autoridad
con competencia especifica en esta materia, supone un plus
anadido a este tipo de investigaciones, que aporta seguridad
juridica a aquellos encargados de su desarrollo, asi como una
garantia anadida a los procedimientos.

* Ademas de lo anterior, el constituirse en PJ Especifica en esta
materia ayuda a poner orden en el vasto conglomerado de
actores que trabajan en este ambito y que en ocasiones
desarrollan actividades de investigacion sin contar con la
habilitacion juridica para ello.

e Enparalelo alo anterior, a lo largo del pasado afio 2017, ha ido tomando forma
una unidad dependiente de la Jefatura del SEPRONA con capacidad de crear
inteligencia que sirva para iniciar investigaciones y coordinar la actividad de las
diferentes unidades del SEPRONA, asi como para apoyar la toma de ediciones

por parte del Mando. Esta capacidad se vale de la elaboracion de la

9R.D. 770/2017,de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio del Interior.
Derogado por R.D. 952/2018, de 27 de julio.
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informacion obtenida de diversas fuentes como son las diferentes Secciones
de Comandancia y de la UCOMA, Ministerios**y Comunidades Autdénomas,
ONG;s o la colaboracion ciudadana, sin olvidar otra fuente de informacion muy
importante como ha sido la originada por la colaboracion policial internacional.
Esta informacion proporcionada por los instrumentos de cooperacion
internacional procede principalmente del Analysis Project de Europol (al tener
un terminal de transmision de mensajes SIENA en la Jefatura del SEPRONA),
pero también de Interpol.

Se puede destacar que dentro de esta capacidad, se integrara la Oficina
Central Nacional de analisis de informacion sobre actividades ilicitas
medioambientales que prevé el Plan de Accion Espanol contra el Trafico llegal
y el Furtivismo Internacional de Especies Silvestres.** Oficina que ubicada en
dependencias de la Guardia Civil, dotara de mayor versatilidad y capacidades
de investigacion en delitos medioambientales, tanto a nivel nacional como a

nivel internacional.

3. DELINCUENCIA MEDIOAMBIENTAL Y SU AFECTACION AL CIUDADANO

Tras conocer las generalidades de las iniciativas que se estan adoptando tanto a nivel
nacional como internacional para abordar los problemas de sequridad relacionados
con las actividades contra el medio ambiente, a continuacién nos centraremos en
resefar las consecuencias directas sobre el ciudadano de la actividad delincuencial

asociada al medio ambiente.

3.12. Cambio climatico

2 Implicados en la proteccion del medioambiente, casi con exclusividad, el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion (Antes Ministerio de Agricultura, Pesca, Alimentacion y Medio
Ambiente, modificado por R.D. 355/2018, de 6 de junio, por el que se reestructuran los departamentos
ministeriales) pero también otros como puede ser el Ministerio de Economia y Empresa, que aloja la Autoridad
Administrativa CITES, o el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social, que aloja la Agencia AECOSAN que
preside el PNIR.

2 Aprobado en Consejo de Ministros el dia 16 de febrero de 2018. Resolucion de 4 de abril de 2018, de la Direccion
General de Calidad y Evaluacion Ambiental y Medio Natural.
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Ya se ha apuntado anteriormente las consecuencias directas sobre los flujos
migratorios asociados a fenomenos de desertizacion o cualquier otro relativo al
cambio climatico. A modo de referencia, cabria destacar que se prevé que en 2050 la
poblacion del planeta supere los 9.000 millones de habitantes, en la actualidad mas
del 50% de la poblacién mundial convive en menos del 2% de la superficie del Globo.
Se espera que en el 2030 el 60% de la poblacion viva en ciudades, la gestion del agua
en dichas urbes supone un desafio para el medio ambiente, ya que en la actualidad en
torno al 9o% del agua consumida se devuelve al medio sin sufrir ningun tipo de
tratamiento lo que ademas de elevar los niveles de contaminacion supone un riesgo
para la salud. Esto anterior, unido a que actualmente el agua de los acuiferos se
consume a un ritmo mayor que su reposicion, plantea un escenario para el 2025 en el
que alrededor de 1800 millones de personas vivan en regiones en situacion de escasez

absoluta.

No obstante lo anterior, la realidad es que en el mundo desarrollado aun se sigue
percibiendo esta situacion como un escenario lejano y con poca incidencia en el dia a

dia de las personas.
3.2. Polidelincuenciay delincuencia econémica

3.2.1. El fendmeno de la polidelincuencia. A estos efectos cabria diferenciar este

concepto en torno a dos acepciones.

a) Actividades delictivas "complementarias”. Al margen de lo anterior, estamos en
condiciones de afirmar que las organizaciones que se dedican al delito
medioambiental ocasionalmente desarrollan otras actividades delictivas. Se
conoce que se emplean similares modus operandi, como rutas, utilizacion de
mulas para el transporte, etc. para el desarrollo de actividades delincuenciales de
cualquier indole. Véase por ejemplo organizaciones que operan entre Sudamérica
a Europa, aprovechan las rutas y procedimientos tradicionalmente utilizados en
otras modalidades delictivas para traficar con cualquier forma de vida silvestre. Se
trata de especimenes altamente cotizados en la UE, que arrojan jugosos
beneficios para las organizaciones, al tiempo que permite a estos grupos actuar
con un nivel de riesgo muy bajo en contraposicion a los beneficios obtenidos, por
cuanto las penas asociadas al trafico de especies resultan ridiculas frente a las

impuestas por los traficos de estupefacientes.
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b) Delitos “conexos”. Otra circunstancia a tener muy en cuenta a propdsito del
presente, reside en que el desarrollo de actividades ilicitas en paralelo al delito
medioambiental, sin las cuales se dificultaria o imposibilitaria la comision del
delito medioambiental. Estamos hablando de actividades relativas al
fraude/falsedad documental, corrupcidn y por supuesto delincuencia econdmica

bajo diversa morfologia.

3.2.2.- Delincuencia Econdmica. Punto aparte merece el fendmeno de la delincuencia

econdmica asociada al delito contra el medio ambiente. Como apuntabamos en el
epigrafe 2 del presente y tomando como referencia el informe de Naciones Unidas e
Interpol alli comentado®?, la dimension del volumen de “negocio” que genera la

actividad resulta desmesurado.

Dicho mercado ilicito general unos beneficios que las organizaciones criminales tienen
necesidad de reintroducir en el circuito ordinario del capital. Es por esto, por lo que las
unidades encargadas de la persecucion del delito medioambiental, han de desarrollar
capacidades de investigacion en materia de blanqueo de capitales asi como de
recuperacion de activos. No hemos de olvidar que cualquier actividad ilicita en este
ambito Unicamente persigue generar beneficios, por tanto, desposeer a las
organizaciones criminales de sus activos ilicitamente obtenidos, han de constituir una

prioridad en las investigaciones.
3.3. Seguridad ciudadana

El establecimiento de la relacion delincuencia medioambiental-sequridad ciudadana
no resulta sencillo pues no se trata de una modalidad delictiva que los ciudadanos
perciban como una amenaza a su dia a dia. No es comparable al trafico de drogas
donde los efectos del consumo de las mismas son claramente perceptibles y las

campanas en contra del consumo de las mismas han impactado a la poblacion.

En delincuencia medioambiental, este componente de sensibilizacion social,
claramente en auge, aun no esta generalizado y por tanto no es determinante a la
hora de implementar medidas de urgencia desde las Administraciones, por mucho

que aquellos que nos encargamos a la persecucion de estos delitos no cesemos en

12 The rise of Environmental Crime. 2016.
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apercibir de la trascendencia e importancia de adoptar medidas de calado para

combatir este fenomeno.

Como apuntabamos en el punto 3.1. del presente, el cambio climatico condicionara en
un futuro muy proximo las capacidades de supervivencia en determinadas regiones
del planeta, lo que sera origen de éxodos de incalculable envergadura y que sin duda
condicionara la convivencia social de aquellas regiones receptoras de migrantes y por
tanto afectara a la seguridad de esas poblaciones. No obstante lo anterior, no hemos
de profetizar sobre este asunto, no hay mas que ver los informativos un dia cualquiera
para darse cuenta la repercusion que tiene sobre poblaciones estables, la acogida de

oleadas de migrantes que no cesan en llamar a la puerta del “*primer mundo”.

Todo lo anterior ejerce una influencia directa la economia de las regiones en que estas
circunstancias se ponen de manifiesto. Asi, poblaciones que cuentan con la agricultura
como su Unico modus vivendi se ven seriamente afectadas tanto por las sequias como
por las contaminaciones de acuiferos, etc., limitando sus capacidades de obtener
beneficios de manera legal y viendo a veces como Unica via de subsistencia el

desarrollo de actividades ilegales.

A diferencia de lo anterior, con una repercusion mas directa en el ambito de la
seguridad, existen numerosos casos en los que actividades propias de delincuencia
medioambiental afectan a la sequridad ciudadana. Por poner un ejemplo hablemos
del empleo de cebos envenenados en el medio natural como medida de lucha contra
predadores. El empleo de estos medios no selectivos, prohibido en nuestra
legislacion®3 pero ampliamente utilizado en diversos sectores cinegéticos, ganaderos
o en menor medida agrarios, supone un riesgo potencial para la ciudadania por un

doble motivo:

a) El veneno empleado en estos cebos, generalmente de una elevada
concentracion de principio activo (alta capacidad mortifera), en el momento de
ser ingerido por los predadores (o cualquier otro animal al que no tenga porqué
ir dirigido) puede producir la muerte en el instante o permanecer acumulado
en su organismo algun tiempo. En caso de no fallecimiento instantaneo, ese

principio activo podria pasar a la cadena alimentaria humana en caso de

3 Las sustancias comunmente empleadas, a pesar de su prohibicion, resultan de facil acceso, bien por tratarse de
sustancias que antiguamente no contaban con tal prohibicion y aln siguen existiendo stocks de aquellas partidas, o
bien porque en otros paises no estan prohibidas y se siguen produciendo.
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tratarse de especies habituales de consumo, con unas consecuencias
impredecibles sobre la salud de las personas.

b) Las sustancias comunmente empleadas en la fabricacion de cebos
envenenados cuentan con un elevadisimo poder destructor sobre el organismo
humano. La facilidad de acceso a los mismos, supone una amenaza para el ser
humano por cuanto, ademas de que su manipulacidn supone un grave riesgo
en determinados casos, el empleo de estas sustancias sobre poblaciones
puede desencadenar consecuencias devastadoras. Véase por ejemplo el
suministro de determinada sustancia venenosa sobre depodsitos de agua

potable podria suponer un dafio irreparable a poblaciones enteras.
3.4. Fenomeno del "ecoterrorismo"

Se trata de un fendmeno del que en Espafia aun no cuentan con datos que permitan
confirmar que se trate de una amenaza. En otros paises este fenomeno si que

podriamos decir que adquiere mayor relevancia®.

A grandes rasgos, podriamos decir que se trata de acciones de “baja intensidad”
protagonizadas por grupos generalmente pertenecientes a movimientos que dicen
actuar en defensa de los animales u otras actividades proteccionistas. Generalmente
atacan entidades (establecimientos) o personas que identifican como objetivos por
desarrollar actividades supuestamente en contra de lo que dicen defender:
sufrimiento animal, agotamiento de recursos naturales, etc. causando dafos en las

instalaciones o bien lesiones sobre las personas®s.

En relacion con lo anterior, y en oposicion conceptual con lo anterior, no podemos

olvidar el desarrollo de actividades delictivas relacionadas con el medio ambiente para

* En 2004, John Lewis, vicedirector adjunto de la Division de Contraterrorismo del FBI, declard ante el Comité
Judicial del Senado: «La investigacion del FBI de los extremistas de los derechos de los animales y los asuntos del
ecoterrorismo es nuestra principal prioridad sobre terrorismo nacional».

Si los medios de comunicacion estadounidenses le hubieran prestado seria atencion, habria sido una sorpresa.
Después de haber sido bombardeado con articulos y advertencias publicas sobre el “terrorismo yihadista” desde el
11 de septiembre, el estadounidense medio no se habria esperado que la principal amenaza terrorista interna
proviniera de grupos como el Frente de Liberacion Animal (ALF)y el Frente de Liberacion de la Tierra (ELF), que
son en gran parte desconocidos para el publico en general.

35 Un grupo “ecoterrorista” autodenominado “Individualistas Tendiendo a lo Salvaje” se atribuyo en junio de 2016 la
muerte del Jefe de los Servicios Quimicos de la Facultad de Quimica de México. Se trata de un grupo (considerado
en aquel pais) terrorista que dice estar en contra de la tecnologia y la civilizacion, la domesticacion de animales y la
“desaparicion del instinto”.
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obtener beneficios a favor de milicias terroristas del Africa subsahariana. Estamos en
presencia de un expolio por parte los grupos armados de los recursos naturales y de
las especies protegidas®*®. A pesar de las medidas reglamentarias y de sequridad
tomadas para proteger a los elefantes, rinocerontes, etc. y en particular sus colmillos,

estos “trofeos” estan en el centro de un trafico creciente entre Africa Central y Asia®’.

Las investigaciones de los servicios de seguridad centroafricanos permitieron
constatar que el marfil almacenado en el territorio centroafricano era usado para el
trueque por los elementos de la LRA*® a cambio de uniformes, armas, cargadores y
municiones suministrados por las milicias djandjawids de Darfur. Estos uUltimos
entregan el marfil a intermediarios que lo venden en los mercados asiaticos. A modo
ilustrativo, el descubrimiento de un escondite de colmillos de elefantes en la jungla
centroafricana cerca de la localidad de Djema (Noreste de la RCA, no lejos de Darfur),
confirmo todavia mas el sitio que la caza furtiva ocupa en los mecanismos de

financiacion de la LRA.

4. PERSECUCION DEL DELITO MEDIOAMBIENTAL. SITUACION ACTUAL
4.1. Principales inconvenientes detectados

A la vista de lo anterior, pareceria l6gico considerar que la respuesta general a este
fendmeno esta siendo rotunda. La realidad es que a duras penas se van consiguiendo
avances en este sentido, dado que existen una serie de factores que condicionan la
implementacion de medidas que favorezcan la lucha contra la delincuencia

medioambiental. A modo de resumen resefiemos algunos de estos factores:

e Escasa percepcion (a todos los niveles y en practicamente todas las
sociedades) del riesgo que supone la delincuencia medioambiental.
e El volumen de negocio legal que se desarrolla en torno a la explotacién de los

recursos naturales, genera resistencias a los Gobiernos para adoptar medidas

6 Fyente. Informe del Grupo de Accién Contra el Blanqueo de Capitales en el Africa Central (GABAC) del afio 2017.
El GABAC es miembro del GAFI (Grupo de Accion Financiera Internacional) desde octubre de 2015.

7 https://www.savetherhino.org/thorny-issues/is-elephant-and-rhino-poaching-funding-terrorism/
8 | ord Resistance Army. Milicia terrorista afincada en el Este de la Republica Centroafricana.

9 Fyentes: Journal de Bangui (Diario de Bnagui) del 12 de febrero de 2013, Ministerio de las Aguas y los Bosques de
laRCA.
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restrictivas a estas explotaciones. Nos encontramos frecuentemente ante una
actividad legal, que facilmente se confunde con la actividad delictiva donde
resulta casi imposible de demostrar el limite entre una y otra.

Se da la paradoja que en ocasiones se cuenta con legislacion en el plano
administrativo mas restrictiva, o con niveles de sanciones mas importantes,
que las condenas asociadas a la actividad desde el plano penal.

Existe una vasta regulacion de la actividad relacionada con el medio ambiente
bajo cualquiera de sus acepciones. Se trata de actividades muy particulares,
con normativa expresa para cada una de ellas. A lo anterior, hay que afnadir el
condicionante del respeto a la normativa internacional en cada uno de los
casos regulados a nivel nacional e incluso autondmico o local. Esta
circunstancia complica enormemente el desarrollo de los procedimientos al
tiempo que limita las capacidades de actuacion de las administraciones.
Formar a especialistas en cada una de las materias, es una labor ingente y no
siempre es sencillo encontrar personal especializado en todos los niveles que
permitan agilizar los procesos. Esto es, supone un claro obstaculo el escaso
numero de Jueces, Fiscales y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad especializados
en esta materia, para hacer frente a los complejisimos procesos en materia
medioambiental.

Todo lo anterior conduce generalmente a encontrar serias dificultades en el
ambito de la investigacion penal de los delitos medioambientales.
Consecuencia directa de lo anterior, para las organizaciones criminales la
relacion coste-beneficio entre los elevados beneficios obtenidos con estas
practicas, frente a las condenas que se imponen en caso de poder demostrar el
delito, desemboca en una actividad criminal en claro auge, pues rara vez se
obtienen condenas ejemplarizantes y el volumen de beneficios obtenidos es

enorme.

Unidades policiales especializadas en medioambiente

Una vez planteado el problema al que nos enfrentamos asi como los principales

problemas que se presentan en el dia a dia, hemos de centrar el Ultimo epigrafe del
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presente en esbozar cual es la situacion actual por la que atraviesa la especializacion
en delincuencia medioambiental de las policias de nuestro entorno asi como de

Latinoamérica.?°

4.2.1. Importancia de la Especializacion

Antes de continuar, es preciso hacer un inciso respecto de la importancia de la

especializacion desde una doble optica:

1°. Especializacion genérica. Resulta esencial, como concluiremos en este
analisis, contar con unidades policiales especializadas en materia de medio ambiente
entendidas en un sentido genérico dada la especificidad y tratamiento singular que
requiere esta tipologia delictiva. El delito medioambiental, si bien muestra tangencias
con investigaciones en otras areas delictivas (trafico de drogas, contra la propiedad,
etc.), la tematica estd sujeto a procedimientos particulares que le hacen diferente al
resto (mayor complejidad normativa, necesidad de interactuar con multitud de
agentes externos a las unidades puramente policiales, en determinados casos

indefinicion entre la infraccion administrativa y el ambito penal de la actividad, etc.).

20. Especializacion particular. Dado el amplio abanico de tipologias existentes,
asi como el vasto conglomerado normativo que regula cada actividad; solo se
conseguiran buenos resultados y las unidades especializadas en delincuencia
medioambiental seran eficientes, si son capaces de crear especialistas en cada

tematica concreta que focalicen su actividad en esa area especifica.

4.2.2. Generalidades de las unidades especializadas en delincuencia medioambiental

De la experiencia acumulada por la actividad internacional del SEPRONA, en relacion
a las unidades especializadas en la persecucion de delitos medioambientales, llama
poderosamente la atencidon los siguientes aspectos (expresados en términos

generales):

e Resulta extremadamente complicado encontrar unidades que se encarguen de

la persecucion del delito medioambiental con caracter de exclusividad.

20 Nos referiremos a Latinoamérica por tratarse de un drea regional de especial interés por ser punto de origen de
numerosos traficos de especies, asi como destino de otros traficos ilegales como pueden ser residuos por ejemplo.
Ademas de lo anterior, lazos culturales e histéricos colocan a Espafia en un lugar preferente en la relacion entre la
UE y Latinoamérica, por lo que unido a lo anterior, supone un area regional de gran relevancia para nosotros.

48


http:Latinoam�rica.20

XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:

la proteccion de la Guardia Civil

Las unidades que se encargan de este tipo de investigaciones, suelen ser
unidades dependientes de Servicios encargados de la lucha contra la
delincuencia de indole financiero. A estos efectos, resulta un claro ejemplo de
el encuadramiento del Analysis Project de Europol sobre Medio Ambiente,
cuya ubicacion dentro del Departamento de Operaciones/area de delincuencia
organizada, depende directamente del area de delincuencia econdmica y
contra la propiedad.

Es practica extendida en muchos Estados, que la actividad
preventiva/administrativa en materia de medioambiente, se encuentre
separada del area de investigacion penal. Se trata de una cuestion de
organizacidon interna de las administraciones, asi como de reparto de
competencias entre los actores involucrados. Esta cuestion limita
enormemente el desarrollo de las investigaciones, pues habitualmente la
propia investigacion requiere del conocimiento de la actividad que se investiga
y para llegar a ese conocimiento es importante que ambos componentes
vayan unidos (prevencidn-investigacion). A estos efectos, este aspecto es una
de las claves del “éxito” de la Guardia Civil, donde el SEPRONA cuenta con la
posibilidad de intervenir tanto a nivel Administrativo como penal, cuestidn que
ha sido reconocida en innumerables foros y que llama la atencion de unidades

especializadas en otros paises.

4.2.3. Algunos ejemplos ilustrativos

Veamos a grandes rasgos la estructura de lucha contra la delincuencia

medioambiental en algunos paises de nuestro entorno.

a) Francia. De acuerdo a la experiencia acumulada por Guardia Civil, en este pais

la referencia de investigacion en este tipo de delitos reside en la OCLAESP?*de
la Gendarmeria Nacional de Francia.

De acuerdo a los informes de EFFACE??, OCLAESP trabaja a nivel Central, sin
competencias en el dmbito Administrativo (no realizan inspecciones) y con

escaso despliegue a nivel nacional. Es preciso destacar que, dicho informe

21 Office Central de Lutte contre les Atteintes a I'environnement et a la Santé Publique.

22 EFFACE. European Union Action to Fight Environmental Crime.
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destaca la capacidad de delegacion de competencias de acuerdo al sistema
judicial francés, lo que permite atribuir a responsables de inspeccion ciertas
capacidades en el ambito de la investigacion.
Ademads de lo anterior, Aduanas en Francia desarrolla funciones en este
ambito, si bien el enfoque de las operaciones de Aduanas se orienta mas a los
fines de esta agencia (garantizar el pago de los aranceles y el control de la
importacion/exportacion de productos, etc.).

b) Portugal. En este pais vecino, la experiencia de Guardia Civil en este ambito se
encuentra compartida entre varios actores. Dependiendo de la actividad a
desarrollar habra que acudir a uno u otro interlocutor. En este mismo sentido
inciden los informes EFFACE, de los que destacamos:

i.  Existencia de un gran numero de actores con competencias en la
materia. Respecto a las misiones de estos, existe una clara separacion
entre las actividades en el ambito Administrativo y el ambito penal.

i. Portugal cuenta con una legislacion penal en este ambito bastante
estricta si se compara con otros paises UE.

iii. Destaca la dificultad de enlazar las actividades en el ambito de la
inspeccion (administrativo) y penal.

De la experiencia de Guardia Civil-SEPRONA en su relacion con Portugal
podriamos destacar lo siguiente:

i.  GNR-SEPNA. Servicio de Proteccidon de la Naturaleza de la Guardia
Nacional Republicana de Portugal. Se trata de una unidad de caracter
gendarmico con gran despliegue y capacidades en el ambito de
inspeccion?3, si bien esta en proceso de desarrollo de unidades con
capacidad de investigacion penal.

i. ASAE. Autoridade de Seguranca Alimentar e Economica (érgano de
policia criminal). Se encargan (en lo que a Guardia Civil-SEPRONA
afecta) de las investigaciones relacionadas con ilicitos cometidos en la
cadena alimentaria.

iii.  Ademas de los anteriores, también participan de las actividades otros
actores como la Policia Maritima o Policia Judiciaria.

c) ltalia. Resumiendo lo dispuesto en los informes EFFACE, respecto de lItalia

destacamos:

23 Es preciso destacar a estos efectos que la investigacion en Portugal principalmente es desarrollada por la Policia
Judiciaria, que es la policia judicial especifica en aquel pais, aunque en determinadas areas también desarrollan
investigaciones otras Unidades como puede ser ASAE o GNR en casos concretos.
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i.  Laregulacion en materia penal de los tipos contra el medio ambiente
son bastante deficitarios, lo que dificulta en gran medida la
investigacion penal en este ambito.

ii. En general estas actividades se abordan desde la optica de

III

“organizacion criminal”, con un claro enfoque de lucha contra la mafia.

iii.  Carabinieri y Guardia di Finanza constituyen la Policia Judicial en este
ambito.

En Italia, al igual que en Portugal la actividad se encuentra compartida entre
diversos actores con los que Guardia Civil ha trabajado:

iv.  Carabinieri. Cuerpo de caracter gendarmico. Cuentan con experiencia
en el ambito CITES y entre otros en el trafico de residuos. Es preciso
significar que el 31 de diciembre de 2016 se suprimio el Corpo Forestale
dello Stato24, pasando todos sus integrantes a engrosar las filas de
Carabineros. Por este motivo Carabineros presume de contar con el
Servicio policial de lucha contra el medio ambiente mas potente, y en
términos cuantitativos no les falta razon.

v.  Guardia di Finanza. Se trata de otro Cuerpo con el que Guardia Civil-
SEPRONA viene trabajando. Cuentan con limitadas capacidades en el
ambito de medioambiente pero por el contrario despliegan grandes
recursos en materia de delincuencia econdmica, asi como un potente
despliegue en pasos fronterizos que permiten el desarrollo eficiente de
actividades sobrevenidas.

d) Marruecos. La realidad es que las capacidades de investigacion en Marruecos
sobre esta tematica son bastante limitadas, pero se trata de un sector en auge
en aquel pais y de enorme interés estratégico para Espana. Guardia Civil, en el
ambito de Policia Judicial (UTPJ) tiene firmado un Equipo de Analisis Conjunto
con Gendarmeria Real Marroqui desde hace algunos afios. Se trata de un
instrumento  muy agil de intercambio de informacidn operativa.
Recientemente se ha propuesto la incorporacion a este equipo un componente
del Service de Protection de |I'Environment de la Gendarmeria Real (homdlogo
al SEPRONA).

Ya se han desarrollado actividades en este marco, como por ejemplo la

participacion marroqui en la Ultima campana de la Operacion LAKE de

2 Se podria hacer una “traduccion” al modelo espafiol asimilando este Corpo a Agentes
Forestales/Rurales/Medioambientales...
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4.3.

Europol, donde a requerimiento del SEPRONA se integraron estas capacidades
de nuestro pais vecino en la lucha contra el trafico ilegal de angulas (Anguila
Anguilla).

Latinoamérica. En lineas generales los diferentes modelos de lucha contra la
delincuencia medioambiental en estos paises, de acuerdo a la experiencia en el
ambito operativo, con notables diferencias entre paises, podriamos decir que
responden a un esquema similar que es el siguiente.

Preliminarmente hemos de resaltar la escasa concepcidn existente en esta
region (salvo excepciones) sobre el impacto que supone el delito
medioambiental, tanto a nivel de recursos naturales, como su afectacion a la
seguridad ciudadana.

En general las actividades en defensa del medio ambiente desarrolladas por las
unidades encargadas del cumplimiento de la Ley (en algunos casos) responden
a las actividades (de acuerdo a nuestra concepcion) en el ambito
administrativo, desarrollando funciones de prevencion y vigilancia de los
espacios naturales. En el momento en que hay que desarrollar investigaciones
penales en este ambito, suelen ser las Procuradurias (Fiscalias) las que
desarrollen las mismas.

Esta circunstancia, en algunos casos podria conllevar dilaciones innecesarias
en las investigaciones, por cuanto las relaciones entre ambos estamentos han
de ser fluidas pare ser eficientes en el proceso. Generalmente la informacion
obtenida a modo preventivo, suele ser importante para el desarrollo de las
investigaciones futuras, es por esto que la interconexion entre ambos ambitos
es determinante.

En otras ocasiones, una vez iniciada la investigacion, requiere de gestiones
sobre el terreno, para las cuales las unidades de investigacion (Procuradurias-
Fiscalias) cuentan con limitadas capacidades mientras que las fuerzas de
seguridad disponen del despliegue ideal para el desarrollo de las mismas. Un

motivo mas para recordar la necesaria coordinacion entre ambos estamentos.

La experiencia espanola en este ambito

No podriamos terminar el presente epigrafe sin destacar que, el SEPRONA de la

Guardia Civil destaca sobre el resto de los actores resefiados en el presente, como un

Servicio capaz de desarrollar por si solo desde inspecciones en el ambito

administrativo basico, hasta investigaciones complejas relacionadas con la proteccion
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del medio ambiente. Hemos de recordar que la Guardia Civil desde su fundacién en
1845 contempla entre sus misiones la preservacion del medio ambiente. Por no
remontarnos tanto en el tiempo, y centrandonos en el Ultimo periodo, 30 afos avalan
este trabajo que, lejos de darse por concluido, cada dia supone un nuevo reto y para el

que continuamente se esta en proceso de actualizacion e innovacion.

Este modelo de policia medioambiental integral, insistimos, desde policia
administrativa/preventiva, hasta policia judicial especifica en delincuencia
medioambiental, resulta la herramienta mas eficaz en la lucha contra esta tipologia

delictiva por muchos motivos, entre otros:

e Porque permite la especializacion del agente en tematicas especificas que
requieren de un conocimiento exhaustivo de cada area de trabajo. A la vista de
la vasta legislacion en cada area de trabajo, si no fuese asi seria imposible
investigar con garantias.

e Porque da continuidad a los casos, tanto los iniciados desde el ambito penal
como aquellos que se inician desde el ambito administrativo y que si no fuesen
las mismas unidades dificultarian en mucho la investigacion de los mismos.

e Porque permite a veces ayudar al Fiscal o Juez instructor a conocer de la
tematica concreta, cuestion importante en aquellos sistemas judiciales como
el espanol, en los que el Juez es el instructor de los procedimientos. Contar con
un investigador que conoce en profundidad la tematica, le permite instruir las
causas con mayor sequridad y confianza.

e Porque el trabajo en materia de investigacion de delitos medioambientales
requiere del desarrollo de capacidades en otras facetas de la investigacion,
como pueden ser el fraude documental, la investigacion en el ambito
econdmico, etc. Estas cuestiones han de ser desarrolladas por personal con
competencia en policia judicial, sin la cual los procedimientos facilmente
podrian terminar en el archivo.

e Porque en la lucha contra el delito medioambiental, la Guardia Civil ha puesto
negro sobre blanco a lo largo de su historia destinando a tal fin la totalidad de
los recursos. Asi, en cualquier investigacion relacionada con la preservacion del
Medio Ambiente, los equipos de investigacion que necesiten medios
especificos los tendran a su disposicion: Servicio Aéreo, Servicio Cinoldgico,
Policia Judicial (Laboratorio de Medio Ambiente), GEAS, Escuadron de
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Caballeria, Servicio Maritimo,... y un largo etcétera de Especialidades
introducen unas capacidades desconocidas e inalcanzables para cualquier otra

unidad en el mundo, que se dedique especificamente a esta tematica.

5. CONCLUSIONES

A la vista del problema al que nos enfrentamos, teniendo en cuenta que queda
confirmado que la afectacion a la sequridad de los ciudadanos es directa, asi como que
nos encontramos ante un fenomeno de delincuencia grave con repercusiones
econdmicas incalculables, es preciso destacar, a modo de conclusién del presente lo

siguiente:

- Ladelincuencia asociada a las actividades relacionadas con el medio ambiente
es una modalidad delictiva en claro auge.

- Actualmente las organizaciones criminales de corte tradicional, observan este
campo de actuacion como un “negocio” de elevados beneficios a un coste
minimo.

- Como consecuencia directa del punto anterior, en la actualidad se cuenta con
unos mecanismos de defensa y herramientas de lucha contra esta modalidad
delictiva claramente deficitarios. Es preciso destacar que en Espaia, pais
ciertamente avanzado en esta materia, el ambito administrativo a veces
resulta mas “rentable” en términos sancionadores que el ambito penal,
cuestion que claramente ha de hacernos reflexionar sobre ello.

- La afectacion sobre las personas es clara aunque su percepcion social aun no
esté normalizada en términos similares a otras formas de delincuencia grave.
Este aspecto resulta de vital importancia por cuanto permitiria avanzar en las
medidas a implementar por parte de las Instituciones.

- Elvasto conglomerado legislativo que envuelve cualquier actividad relacionada
con la proteccion del medio ambiente sirve (en ocasiones) de escudo para los
delincuentes. Estos delincuentes observan de esta compleja regulacion,
ademas de la falta de especializacion en los encargados de perseguir el delito,
como una oportunidad para el desarrollo de sus actividades ilicitas.

- La lucha efectiva contra esta forma de delincuencia solo pasa por que a nivel

gubernativo se asuma que se esta ante un fendomeno delictivo comparable a
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cualquier otra forma de delincuencia grave, dotando de los mecanismos,
herramientas y procedimientos eficientes a los encargados de su persecucion.

- Es preciso destacar un inconveniente afadido en la lucha contra esta
modalidad delictiva, es que en general la actividad delictiva discurre al mismo
tiempo y entremezclada con la actividad legal, lo cual introduce un elemento
de dificultad anadido muy “bien utilizado” por las organizaciones de
delincuentes.

- A la vista de la dificultad que entrana la investigacion de estas modalidades
delictivas, la especializacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad asi como
de Jueces y Fiscales resulta crucial. De esta forma se haria posible que las
operaciones terminen en condenas y asi afianzar y reforzar las capacidades de
los Estados en este ambito.

- El modelo espaniol, a través de la Guardia Civil ha resultado un éxito rotundo.
No hay mas que salir fuera de nuestras fronteras para percibir que el modelo
espafol esta sirviendo de referencia para otros paises que han caido en la
cuenta que la Unica forma de abordar este fendmeno delincuencial pasa por
crear estructuras policiales, con solidas capacidades de investigacion penal

especializada en este ambito.
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Intervencion de la Fiscalia en el proceso penal de los delitos
contra el medio ambiente

Antonio Colmenarejo Frutos
Fiscal Adscrito de la Fiscalia coordinadora de medioambiente y urbanismo

Como sefala la Instruccion 4/2007
Sobre el Fiscal Coordinador de Medio
Ambiente y Urbanismo y las
Secciones de Medio Ambiente de las
Fiscalias “la preservaciéon del medio
ambiente se ha convertido en
absoluta prioridad en la sociedad
actual”.

En efecto, la Constitucion de 1978
no solo consagra el derecho a
disfrutar el medio ambiente sino
que ademads ha optado en el
apartado tercero de su articulo 45

por prever sanciones penales para

las conductas que mas gravemente
atenten contra este bien juridico estableciendo que “para quienes violen lo dispuesto
en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafo
causado”. Es necesario ademas subrayar que el medio ambiente, junto al patrimonio
historico, cultural y artistico, que son a su vez manifestaciones de otras facetas
ambientales, son los Unicos supuestos cuya tutela penal asume directamente la

Constitucion.

La opcion por la proteccion penal es también una clara decision de la Union Europea y
en este sentido se promulgo la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion del medio ambiente

mediante el Derecho Penal, estableciendo una serie de conductas dolosas e
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imprudentes que los Estados miembros estan obligados a tipificar como delitos en sus

respectivas legislaciones.

El Ministerio Publico como 6rgano constitucionalmente encargado de defender la
legalidad y los derechos de los ciudadanos (articulo 124 CE) esta llamado a jugar un
papel muy relevante en esta tarea, mas aun si se tienen en cuenta las especiales
caracteristicas del bien juridico protegido ya que se trata de un interés
tradicionalmente denominado colectivo o difuso. El sujeto pasivo, la victima de estas
infracciones, es la sociedad por cuanto que es la misma la también beneficiaria directa

de un medio ambiente adecuado.

La Fiscalia espafiola plenamente consciente de la necesidad de abordar el tratamiento
de este tipo de delincuencia ha publicado diversas Instrucciones y Circulares del Fiscal
General del Estado con este objetivo reclamando una postura activa de los Fiscales en
esta materia al ser patente que las particularidades que presenta la delincuencia
medioambiental requieren de Fiscales que cuenten con experiencia y con una especial
dedicacion que les permita adquirir un buen conocimiento y manejo de una extensa y

no siempre sencilla normativa administrativa.

En este sentido se impulso, por un lado, la creacion, con la categoria de Fiscal de Sala,
de un Fiscal Coordinador de Medio ambiente en la Ley 10/2006, de 28 de abril, por la
que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de noviembre de Montes y, sequidamente, de

secciones especializadas en esta materia en las Fiscalias territoriales.

La regulacion interna y las funciones tanto del Fiscal de Sala Coordinador como de las
Secciones especializadas se han plasmado en diversas Circulares e Instrucciones

dictadas por la Fiscalia General en los Ultimos afios.
La primera de ellas fue la citada Instruccion 4/2007 que establecid que

“el Fiscal de Sala Coordinador de Medio Ambiente y Urbanismo ostenta
facultades esencialmente de supervision y coordinacion, aunque también
tiene atribuidas ciertas facultades operativas para intervenir directamente
0 a través de instrucciones impartidas a los delegados, ante los Tribunales

de Justicia en procesos de medio ambiente y urbanismo”.
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Concretamente, el articulo 20.2 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal le atribuye

el ejercicio de las siguientes funciones:

a)

b)

d)

“Practicar las diligencias a que se refiere el articulo 5 del Estatuto Orgadnico del
Ministerio Fiscal, e intervenir directamente o a través de instrucciones impartidas

a los delegados, en aquellos procesos penales de especial trascendencia

apreciada por el Fiscal General del Estado, referentes a los delitos relativos a la
ordenacion del territorio, la proteccion del patrimonio histdrico, los recursos
naturales y el medio ambiente, la proteccion de la flora, fauna y animales
domeésticos, y los incendios forestales”.

Corresponde legalmente al Fiscal General del Estado apreciar en cada caso la
concurrencia de este concepto juridico indeterminado de ‘“especial
trascendencia” entendiéndose como tales aquellos supuestos de delitos
relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio historico,
recursos naturales y medio ambiente, proteccion de flora, fauna y animales
domeésticos, y los incendios forestales en los que concurran circunstancias de

relevancia especial que lo justifiquen como pueden ser

e laimportancia del medio ambiente afectado,

e numero de victimas, gravedad intrinseca del hecho,

e repercusion o trascendencia publica o social de la conducta infractora,
e calidad del sujeto activo o pasivo de la infraccidn,

e o cualquier otra circunstancia similar.

“Ejercitar la accion publica en cualquier tipo de procedimientos, directamente o a
través de instrucciones impartidas a los delegados, cuando aquella venga
prevista en las diferentes leyes y normas de cardcter medioambiental, exigiendo
las responsabilidades que procedan”

«Supervisar y coordinar la actuacion de las Secciones de medio ambiente y
recabar los informes oportunos, dirigiendo por delegacion del Fiscal General del
Estado la Red de Fiscales de medio ambiente».

«Coordinar los criterios de actuacion de las diversas Fiscalias en materias de
medio ambiente y urbanismo, para lo cual podrd proponer al Fiscal General del

Estado la emision de las correspondientes instrucciones».
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e) “Elaborar anualmente, y presentar al Fiscal General del Estado, un informe sobre
los procedimientos sequidos y actuaciones practicadas por el Ministerio Fiscal en
materia de medio ambiente y urbanismo que serd incorporado a la memoria anual

presentada por el Fiscal General del Estado”.

Especial importancia tiene, por las caracteristicas de la materia de la que se ocupa, la
prevision legal (actualmente recogida en el Ultimo inciso articulo 20.2 de la Ley
50/1981 que regula el Estatuto Organico) que prescribe que para el ejercicio de sus
especificas funciones se adscribira al Fiscal de Sala una Unidad del Servicio de
Proteccion de la Naturaleza de la Guardia Civil (SEPRONA), asi como, en su caso los
efectivos necesarios pertenecientes al resto de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con
competencias medioambientales. Igualmente se prevé posibilidad de adscripcidn de
los profesionales y técnicos precisos para auxiliarle de manera permanente y

ocasional.

Estas unidades, tanto la policial como la técnica, estan actualmente plenamente

constituidas y en funcionamiento.

En cuanto a la adscripcion de funcionarios de cuerpos policiales, existe una Unidad
formada por miembros del Servicio de Proteccion de la Naturaleza (Seprona) de la
Guardia Civil. Asimismo, desarrollan su labor dos funcionarios de la Policia Nacional y

recientemente también se ha incorporado una agente de Policia Municipal.

Respecto a la Unidad Técnica, la misma ha venido desempefiando una labor
fundamental, de forma paralela a su desarrollo, desde el comienzo de su andadura. El
rigor técnico de su trabajo, plasmado en los informes periciales que elabora, ha sido
destacado no solo por los Fiscales especialistas de todo el pais en las Memorias
anuales, sino que también lo ha sido en las sentencias que se han dictado en asuntos
judiciales en los que han tenido intervencion. En este sentido, es preciso destacar que,
aunque la Unidad Técnica estd adscrita al Fiscal de Sala como se acaba de reflejar en
el texto normativo que la reqgula, desde el primer momento se puso a disposicion de
todas las Secciones de Medio Ambiente de las Fiscalias territoriales y de los Fiscales
especialistas que las integran, los cuales han utilizado frecuentemente sus servicios en
la tramitacion de sus Diligencias de Investigacion. A raiz de ello, la calidad del trabajo
realizado y la independencia en el desempefio de su tarea han motivado que cada vez

sea mas frecuente el hecho de que sean los propios juzgados de instruccion de
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cualquier parte del territorio nacional los que han encomendado directamente a la

Unidad Técnica la realizacion de informes periciales

Ademas de lo indicado, también son cometidos del Fiscal de Sala de Medio Ambiente

y Urbanismo, entre otros, los siguientes:

- Elaborar una Memoria Anual sobre la actividad desplegada por el Ministerio
Fiscal en la lucha institucional contra los delitos contra el medio ambiente y
Urbanismo.

- Formular las propuestas y estudios legales encaminados a mejorar el sistema
organizativo de las Secciones de Medio Ambiente.

- Intervenir en los mecanismos interinstitucionales de cooperacion en la lucha
contra los delitos contra el medio ambiente.

- Intervenir en los organismos y entidades comunitarios e internacionales, que
tengan competencia en temas ambientales especialmente en aquellos
supuestos en los que se perfilen aspectos o temas penales relativos a la
proteccion del medio ambiente.

- Mantener los contactos institucionales precisos con las instancias judiciales,
policiales, administrativas, colegios de abogados y procuradores, y otros
colectivos o entidades implicados o afectados a fin de mantener una
cooperacion eficaz en la respuesta legal a la delincuencia contra el medio
ambiente.

- Etc

Junto a la figura del Fiscal de Sala, la estructura de la especializacion del Ministerio
Fiscal descansa en la creacion de las Secciones de Medio Ambiente en las Fiscalia

territoriales.

Antes de su creacion formal, ya algunas Fiscalias contaban de hecho con servicios
especiales integrados por Fiscales dedicados al despacho de las incidencias de las
Diligencias de Investigacion del Ministerio Fiscal o de las causas judiciales relativas a

los delitos medioambientales.

Formalmente las Secciones de Medio Ambiente empezaron a adquirir consistencia
institucional con la LO 1/2004 de 28 de diciembre al adicionar un apartado 5 al articulo
22 de la Ley 50/1981 en el que se preveia que en cada Fiscalia hubiera un delegado de

la jefatura encargado de las funciones de direccion y coordinaciéon en materia de
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delitos contra el medio ambiente. Con posterioridad, la Instruccion n° g/os, sobre
designacion de Fiscales especialistas en materia de incendios forestales, establecid
como primera de sus conclusiones, que “en todas las Fiscalias territoriales se designard
un Fiscal encargado especificamente de coordinar la actuacion del Ministerio Publico en
relacion con los incendios forestales, de canalizar la comunicacion con los drganos
administrativos y las unidades policiales competentes y de centrar la informacion policial

y judicial sobre esta materia especifica”.

La Ley 10/06, de reforma de la Ley de Montes, regulaba definitiva y expresamente las
Secciones de Medio Ambiente que deben existir en cada una de las Fiscalias de
Tribunales Superiores de Justicia y Provinciales. Estas Secciones de Medio Ambiente
estaran integradas por un Fiscal Delegado de la Jefatura y los Fiscales Adscritos que se
determinen pertenecientes a las respectivas plantillas. Por consiguiente, la Seccidn de
Medio Ambiente existird en todas las Fiscalias y tendra adscritos Fiscales de medio
ambiente para intervenir en los diferentes procedimientos que se planteen. Su

numero se adaptara a las necesidades que en cada momento precise el servicio.

Por otro lado, en todas las Fiscalias habra un Fiscal Delegado en la materia
relacionada con el medio ambiente y urbanismo, que dirigira a los fiscales integrantes
de la Seccion correspondiente de acuerdo con las facultades de direccion vy
coordinacion que le delegue el Fiscal Jefe respectivo y de conformidad con la funcion
legal de supervision y coordinacidn que le corresponde al Fiscal de Sala Coordinador

de Medio ambiente.

En 2017 estan adscritos a la especialidad un total de 170 fiscales, de los que 5o son
Delegados y 120 especialistas (dentro de esta cifra se recogen 14 Fiscales de Enlace,
nombrados en las Fiscalias de Area, ademas del Fiscal de Salay los 3 Fiscales Adscritos

al mismo).

Como indica la Instruccion 4/2007, “la proteccion penal del medio ambiente
frecuentemente lleva aparejada graves dificultades interpretativas por la incidencia de
multitud de aspectos cientificos y técnicos, asi como por los importantes problemas
de orden técnico-juridico que requieren una adecuada respuesta. En consecuencia, es
importante una buena dotacion de medios personales y materiales. Ello implica la

necesidad de disponer de una adecuada plantilla de Fiscales que puedan cuando fuera
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necesario ser auxiliados por técnicos y especialistas policiales que tengan la suficiente

formacion y los medios procedentes y adecuados”.

Dependiendo de la organizacion y tamafo de la Fiscalia territorial, dichos fiscales
desempefaran las tareas propias de la Seccion en régimen de exclusividad
despachando todas las diligencias penales seguidas por delitos relativos a la
ordenacidn del territorio, proteccion del patrimonio historico, los recursos naturales,
el medio ambiente, la proteccion de la flora, fauna y animales domésticos y los
incendios forestales; o por el contrario, compartiran esas tareas especificas con el

resto de las funciones de la Fiscalia.

La totalidad de los Fiscales Delegados y el resto de los Fiscales miembros de las
Secciones especializadas integran la Red Nacional de Fiscales de Medio Ambiente y
Urbanismo dirigida por el Fiscal de Sala. A fin de adoptar y mantener criterios
uniformes de actuacion o estrategias comunes en la actividad el Ministerio Publico en
la materia, la Red celebra reuniones convocadas por el Fiscal de Sala, tanto ordinarias,
que se celebran anualmente, como extraordinarias para tratar temas puntuales, tanto

a nivel nacional como a nivel autondmica o provincial.
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El SEPRONA de la Guardia Civil, policia judicial especifica
medioambiental

JesUs Galvez Pantoja
Teniente Coronel de la Guardia Civil
Jefatura del Servicio de la Proteccion de la Naturaleza

En julio de 201725, el Servicio de Proteccion de
la Naturaleza (mas conocido por su acronimo
SEPRONA) de la Guardia Civil conform¢ la
policia judicial especifica de la Guardia Civil en
materia medioambiental. Esta decision que
tomd el Gobierno de la Nacidon fue como
consecuencia de la evolucion vivida en la
citada especialidad durante los Ultimos afios,
desde una perspectiva mas preventiva y de
policia administrativa a un mayor nimero de
investigaciones criminales. Hay que darse
cuenta que, cuando se crea el SEPRONA en el

ano 1988, el codigo penal espanol tan solo

tenia un articulo?® para hacer frente a los

delitos medioambientales propiamente dichos. Sin embargo, con el céddigo penal de
1995, Yy sus posteriores reformas del 2010 y 2015, se multiplican los tipos delictivos
relacionados con la proteccion penal de la naturaleza y el medioambiente, llegando a
quince articulos los que versan sobre infracciones penales contra estos bienes
juridicos. Esta evolucion de los ilicitos penales ha obligado a la Guardia Civil a
modificar al SEPRONA para ser una especialidad cuya base de actuacion sea la
investigacion criminal de delitos medioambientales, dejando en un segundo plano las

actuaciones administrativas.

1. LA POLICIA JUDICIAL EN ESPANA

25 Mediante RD 770/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio del
Interior.
Articulo 347 bis. Articulo introducido por L.O. 8/1983, de 25 de junio, en el Texto refundido de 1973del Cédigo Penal.
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Antes de hablar de policia judicial medioambiental, se debe analizar brevemente
como esta desarrolla la policia judicial (especifica o genérica) en nuestro

ordenamiento juridico.

Sin duda, el comienzo es en la Constitucion espanola de 1978, que en su articulo 126
dice que la policia judicial depende de los Jueces, de los Tribunales y del Ministerio
Fiscal en sus funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y aseguramiento
del delincuente, en los términos que la ley establezca.Lo que supone estudiar las

diferentes leyes que desarrollan la policia judicial.

Si lo hacemos con una metodologia cronoldgica, deberiamos empezar por la Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que en su articulo 283 define quiénes conforman la policia judicial en la
Espafia del siglo XIX, y nos encontramos con actores, que a dia de hoy nos llaman
tanto la atencion, bien porque tengan funciones totalmente diferentes o por que esas
profesiones ya no existan, como por ejemplo, Alcaldes, Tenientes de Alcalde y
Alcaldes de barrio, o Serenos y Celadores. Sin embargo, este articulo esta plenamente
vigente, y es fuente que se utiliza habitualmente para dirimir si ciertos colectivos

profesionales son policia judicial genérica o no.

Posterior a la promulgacion de la constitucion espafiola, esta la Ley Organica 6/198s,
de 1 de julio, del Poder Judicial, que en su TITULO llI, relativo a la Policia Judicial, y en
concreto en el articulo 547, define que “todos los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad” son los que desarrollan la funcion de la Policia Judicial, para el auxilio a los
juzgados y tribunales y al Ministerio Fiscal en la averiguacion de los delitos y en el

descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes.

Un afno mas tarde, la Ley Organica 2/1986, de 13 marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seqguridad (FFCCS), norma que define el modelo policial espafol, indica en el
CAPITULO V, relativo a la organizaciéon de Unidades de Policia Judicial, que, las
funciones de Policia Judicial que se mencionan en elarticulo 126 de la
Constitucion seran las ejercidas por las Fuerzas y Cuerpos de Seqguridad del Estado, a
través de las Unidades que se regulan en el presente capitulo, creando las Unidades

Organicas de Policia Judicial como policia judicial especifica.

El desarrollo de la ley de FFCCS, en lo relativo a la policia judicial, se hard mediamente

el Real Decreto 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacion de la Policia Judicial, que en
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su art. 1.9 define que las funciones generales de policia judicial corresponden a todos
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad cualquiera que sea su naturaleza y
dependencia, en la medida en que deben prestar la colaboracion requerida por la

Autoridad Judicial o el Ministerio Fiscal.

De este pequefio analisis normativo, se puede concluir que la policia judicial en Espaia
se encuadra en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, ya sean con caracter genérico o
especifico, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal.

2. POLICIA JUDICIAL MEDIOAMBIENTAL

Una vez estudiado brevemente el concepto de policia judicial, se pasa a analizar el
calificativo medioambiental, para lo que habrd que examinar las competencias

policiales medioambientales de los diferentes actores que se encuentran implicados.

Antes de nada, hay que sefalar que en la lucha contra los ilicitos medioambientales y
contra la naturaleza, nadie sobra y todos los actores son necesarios. Es una obligacion
legal que lasadministraciones cooperen y colaboren, pero siempre respetando el
marco competencial. La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, en el CAPITULO I, define el deber de colaboracién entre las administraciones
publicas, indicando el aparto 1 del articulo 141 que, las Administraciones Publicas
deberan respetar el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus
competencias. Aiade posteriormente, que las administraciones publicas tienen que
cumplir con las obligaciones concretas derivadas del deber de colaboracién. Bajo
estos principios de colaboracion y respeto competencial, es como se desarrolla el

presente punto.

Se pasa a exponer cada uno de los actores que estan llevando a cabo investigaciones

criminales en el ambito de policia judicial medioambiental:
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2.1. Guardia Civil

En relacion con las competencias de policia medioambiental, tenemos que irnos a la
ya citada en Ley organica 2/86 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Esta norma nos va
a indicar qué fuerzas y cuerpos de sequridad tiene competencia en esta materia y

cuales no.

En lo referente a la Guardia Civil, sefiala en el articulo 12, relativo a las competencias
especificas que seran ejercidas por este Cuerpo, la funcion de “Velar por el
cumplimiento de las disposiciones que tiendan a la conservacidn de la Naturaleza y el
Medio Ambiente, de los recursos hidrdulicos, asi como de la riqueza cinegética, piscicola,

forestal y de cualquier otra indole relacionada con la Naturaleza”.

Para el cumplimiento de esta competencia especifica, la Guardia Civil cred en el afo
1988 el Servicio de Proteccion de la Naturaleza (SEPRONA). Desde entonces, la
plantilla del SEPRONA ha ido aumentado hasta alcanzar una plantilla de casi 2000
agentes repartidos por el territorio nacional. La base de la especialidad se encuentra a
nivel comandancia (provincial) en las Secciones, que aglutinan la investigacion de
delitos medioambientales y la prevencion (asentada en las actuaciones contra los
ilicitos administrativos) a través de los Equipos, con sede en la base de la
Comandancia (normalmente en la capital de la provincia), y con patrullas a nivel
comarcal (compafias) y zonas urbanas (PACPRONAS y de apoyo al resto de patrullas),
respectivamente. Para algunos espacios protegidos (parques nacionales y naturales)
se encuentran los Destacamentos, que son patrullas para estas demarcaciones
concretas. Por encima de las Secciones, estan las Zonas de GC, que se encuentran a
nivel de Comunidad Auténoma, que actuan a nivel de coordinacion operativa. Y por
Ultimo esta la Jefatura del SEPRONA, con la mision de dirigir el Servicio de Proteccion
de la Naturaleza, desarrollando las politicas de recursos humanos y materiales de
acuerdo con la superiores directrices de la DGGC, asi como, llevando los aspectos
estratégicos e internacionales de la especialidad. En el Area de Operaciones,
tenemosla unidad de inteligencia medioambiental, que facilita a la unidades
territoriales la informacion elaborada de canales nacionales o internacionales, ademas
de coordinar operaciones, y la Unidad Central Operativa de Medio Ambiente
(UCOMA), que lleva las investigaciones mas complejas y especializadas en los ambitos

superiores a los de nivel provincial (autondmico, nacional o internacional).
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Relativo a la presencia internacional del SEPRONA, hay que resaltar que un oficial de
la Jefatura del SEPRONA se encuentra en comision de servicio como Experto Nacional
Destacado desde julio de 2016 en el Proyecto de Analisis (Analisys Project) de Delitos
Medioambientales (EnvironmentalCrime) de EUROPOL. Por otro lado, otro oficial
esta prestando servicio en la Unidad de Seguridad Medioambiental de INTERPOL.
Estas dos grandes organizaciones policiales internacionales, son las que coordinan la
gran mayoria de las operaciones transnacionales a nivel de la UE y mundial,

respectivamente.

Pero ademas, al ser la competencia policial medioambiental de toda la Guardia Civil,
en mayor o menor medida, hay otras unidades y especialidades que también
despliegan funciones medioambientales, a saber, el Servicio Fiscal, que lleva a cabo la
funcion de Resguardo Fiscal del Estado, lo que en ambientes internacionales se
entiende como “policia de aduanas”, desarrollando una importancia actividad contra
el trafico ilicito de especies protegidas o el trafico ilegal de residuos. Las actuaciones
de estas unidades, junto con la inteligencia que generan son fundamentales para la
continuacion de operaciones internacionales en materia medioambiental. El Servicio
Maritimo tiene un importante papel en la lucha contra la pesca ilegal y la
contaminacion marina, siendo la colaboracion de las embarcaciones de estas
unidades,imprescindibles para la consecucion de las investigaciones que llevan a cabo
los Equipos del SEPRONA. Las Unidades Organicas de Policia Judicial (en adelante
UOPJ) también desarrollan puntualmente investigaciones en este ambito, en lo
relativo, entre otros ejemplos, a los incendios forestales cuando hay victimas mortales
(el posible homicidio imprudente-o doloso- ocasionado como consecuencia del fuego

estd investigado por la UOPJ en el marco del delito de incendio forestal)?’.

Estos son algunos ejemplos de especialidades de la Guardia Civil que, junto con el
SEPRONA, desarrollan actuaciones para prevenir o investigar los delitos
medioambientales. Pero las principales actuaciones, sobre todo en el ambito
preventivo, la llevan a cabo las unidades de seguridad ciudadana. Mas del cuarenta
por ciento de las infracciones administrativas que denuncia la Guardia Civil en materia

medioambiental, las realizan las unidades territoriales de sequridad ciudadana.

27 C4digo Penal. TITULO XVII, De los delitos contra la seguridad colectiva. CAPITULO II, De los incendios. SECCION
2, De los incendios forestales.
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CONCLUSIONES

Las unidades del SEPRONA son policia judicial especifica medioambiental en la
realizacion de sus investigaciones criminales, y el resto de unidades de Guardia Civil

son policia judicial genérica en la materia medioambiental, a excepcion de las UOPJ.
2.2. Cuerpo Nacional de Policia (CNP)

Como se ha indicado anteriormente, la ley 2/86 de FCCS es la que define el modelo
policial espanol. En ningun lugar de esta norma aparece que tenga competencia el
CNP en la persecucion de delitos medioambientales. Logicamente, en ningun real
decreto de desarrollo de esta ley o de las diferentes estructuras basicas del Ministerio
del Interior, se encuentra recogida una funcion que tenga que ver con la conservacion

de la naturaleza y/o el medioambiente.

Sin embargo, en la pagina web de la policia nacional, aparece en la Comisaria General
de Policia Judicial?®, y en concreto la Seccion de Delitos de Consumo, Medioambiente
y Dopaje, de la Unidad de Delincuencia Especializada y Violenta (UDEV), informacion
al publico general que, esta unidad investiga “Medio Ambiente en todas sus vertientes”.
Esta funcion estaria duplicada con la de la Unidad Central Operativa de Medio
Ambiente (UCOMA) del SEPRONA de la Guardia Civil.

Continuando con la informacion publica de la pagina web de policia nacional, aparece
la “*Unidad del Subsuelo y Proteccion Ambiental” de la Comisaria General de Seguridad
Ciudadana?9, con funciones aparentemente de proteccion del medioambiente en el
subsuelo de los cascos urbanos. Estas funciones las estarian desempefando las
diferentes PACPRONA del SEPRONA de la Guardia Civil, y en el caso que se
necesitara de apoyo para la realizacion de los servicios en el subsuelo urbano, se
llevaria a cabo a través de la Unidad de Reconocimiento del Subsuelode la Guardia

Civil3®.

Bhttps://www.policia.es/org_central/judicial/udev/bcep_sec_del_con_med_dop.html
29 https://www.policia.es/org_central/seqguridad_ciudadana/unidades_especiales/subsuelo/subsuelo.html

3 http://www.guardiacivil.es/es/institucional/Conocenos/especialidades/OrdenPublico/index.html
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CONCLUSIONES

El Cuerpo Nacional de Policia no tiene competencias en la proteccion ni en la
investigacion de la naturaleza ni el medioambiente, por lo que no deberia llevar a cabo
investigaciones ni como policia judicial genérica ni especifica en delitos

medioambientales.
2.3. Policias Autonomicas

De acuerdo con el articulo 37 de la ley de FFCCS, las Comunidades Autdnomas en
cuyos Estatutos esté previsto, podran crear Cuerpos de Policia para el ejercicio de las
funciones de vigilancia y proteccion a que se refiere el articulo 148.1.22 de la
Constitucion. Estamos hablando de la Policia Autondmica Vasca— Ertzaintza, la
Policia Autonomica Catalana -Mossos de Escuadra, la Policia Autondmica Navarra -
Policia Foral de Navarra y la Policia Autondmica Canaria - Cuerpo General de la Policia

Canaria.

Las funciones de policia judicial que desempenan estos cuerpos policiales se
encuentran recogidas en el articulo treinta y ocho, punto 2, letra b, de la Ley 2/86 de
FCCSE, que reza que, en colaboracion con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, participaran en las funciones de Policia Judicial, en la forma establecida en el

articulo 29.23* de la Ley.

Por otro lado, en lo relativo a la competencia en materia policial medioambiental, hay
que irse al articulo 38.3, que sefala que es de prestacion simultanea e indiferenciada
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (letra C) “velar por el cumplimiento
de las disposiciones que tiendan a la conservacion de la naturaleza y medio ambiente,
recursos hidraulicos, asi como la riqueza cinegética, piscicola, forestal y de cualquier otra

indole relacionada con la naturaleza”.

Por lo tanto, se puede ir concluyendo que los cuerpos de policia de la CCAA son policia

judicial y tiene competencia de policia medioambiental.

32Para el cumplimiento de dicha funcion (policia judicial) tendrdan cardcter colaborador de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado el personal de Policia de las Comunidades Autonomas y de las Corporaciones Locales.
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Sin embargo, cuando concurra la policia judicial medioambiental de las policias
autonomicas con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de Estado, en este caso, con la
Guardia Civil, al ser el Unico cuerpo competente en materia de protecciéon de la
naturaleza y el medioambiente, habra que tenerse a lo dispuesto en el art. 46.2 de la
LOFFCCS, “cuando en la prestacion de un determinado servicio o en la realizacion de una
actuacion concreta concurran, simultdneamente, miembros o Unidades de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado y de la Policia de la Comunidad Auténoma, serdn los
Mandos de los primeros los que asuman la direccion de la operacion”. Este articulo era
recordado en un oficio del Fiscal de Sala de Medio Ambiente y Urbanismo (Fiscalia
General del Estado), de fecha de 16 de octubre de 2017, que trataba la problematica

de una ola de incendios forestales en Galicia.

CONCLUSIONES

Las policias de la Comunidades Autdénomas son policia judicial en materia
medioambiental, pero al ser una competencia simultanea e indiferenciada con la
Guardia Civil, en el caso que concurran en el transcurso de una investigacion ambos
cuerpos policiales, seran los Mandos de la Unidad de Guardia Civil actuante, los que

asumiran la direccion de la investigacion.
2.4. Policias Adscritas alas CCAA

Una vez mas, tomando como referencia la LOFFCCS, sefala en el articulo 37.2, que las
Comunidades Autonomas que no hicieran uso de la posibilidad crear cuerpos de
policia autondmica, podran solicitar del Gobierno de la Nacion, a través del Ministerio
del Interior, para el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 38.1 de aquélla, la

adscripcion de Unidades del Cuerpo Nacional de Policia.
Las funciones del referenciado articulo 38.1 son las que a continuacion se relacionan:

a) Velar por el cumplimiento de las disposiciones y drdenes singulares dictadas por los

drganos de la Comunidad Auténoma.

b) La vigilancia y proteccion de personas, drganos, edificios, establecimientos y
dependencias de la Comunidad Auténoma y de sus entes instrumentales, garantizando
el normal funcionamiento de las instalaciones y la sequridad de los usuarios de sus

servicios.
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¢)La inspeccion de las actividades sometidas a la ordenacion o disciplina de la

Comunidad Autonoma, denunciando toda actividad ilicita.

d) El uso de la coaccidn en orden a la ejecucion forzosa de los actos o disposiciones de la

propia Comunidad Auténoma.

Queda claro que la funcidon de policia judicial no puede ser desarrollada por las
Unidades Adscritas del CNP a las CCAA, en tanto, que esa funcion se encuentra

recogida en el articulo 38.2, y es solo para las policias autondmicas.

Tampoco tienen la competencia simultanea e indiferenciada con la Guardia Civil en
materia de conservacion de la naturaleza y el medioambiente, porque el legislador lo
dejosolamentepara las policias autondomicas, como ya se ha indicado, en lo referente

al art. 38.1, letra c.

Por lo tanto, en materia medioambiental tan solo podran desarrollar las funciones de
velar por el cumplimiento de las disposiciones y odrdenes singulares dictadas por los
drganos de la Comunidad Auténoma, e inspeccionar las actividades sometidas a la

ordenacion o disciplina de la Comunidad Auténoma, denunciando toda actividad ilicita.

CONCLUSIONES

Las Unidades Adscritas del CNP a las CCAA no son policia judicial medioambiental, y
tan solo deberian actuar como policia administrativa en lo relativo a la proteccion de

la naturaleza y el medioambiente.
2.5. Policias locales

Una vez mas, LO de FFCCS, en su articulo cincuenta y tres, punto 1, letra e, seiiala
como una de las funciones de las policias locales, la de “participar en las funciones de
Policia Judicial, en la forma establecida en el articulo 29.2 de esta Ley”. Por otro lado,
la Ley 7/298s5, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, en el articulo
25.2, define como competencia de las corporaciones locales, la del medio ambiente
urbano:“en particular, parques y jardines publicos, gestion de los residuos sdlidos
urbanos y proteccion contra la contaminacion acustica, luminica y atmosférica en las
zonas urbanas”. Ademas, las administraciones locales podran recibir las competencias

delegadas de la Administracion del Estado y las de las Comunidades Autonomas en
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materia de Vigilancia y control de la contaminacion ambiental y Proteccion del medio

natural.

Sin embargo, el Convenio de Colaboracion entre el Ministerio del Interior y la
Federacion Espanola de Municipios y Provincias de 20 de febrero de 2007, en la que se
define las infracciones penales en las que las Policias Locales podran actuar como
Policia Judicial tanto en la recepcion de denuncias como en la investigacion de los

hechos, NO se encuentran los delitos relativos al medioambiente.

CONCLUSIONES

Las policias Locales son policia judicial genérica en materia medioambiental, y su
labor se deberia centrar en la proteccion del medioambiental de competencia de las

corporaciones locales, ya sean propias o transferidas por otras administraciones.
2.6. Agentes forestales (medioambientales)

Lo primero que hay que afirmar es que los agentes forestales o medioambientales no
son miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Su regulacion estatutaria viene
recogida en la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, en la que, en la letra q del
articulo 6 define al agente forestal como el “funcionario que ostenta la condicion de
agente de la autoridad perteneciente a las Administraciones Publicas que, ..., tiene
encomendadas, entre otras funciones, las de vigilancia, policia y custodia de los bienes
Jjuridicos de naturaleza forestal y la de policia judicial en sentido genérico tal como
establece el apartado 6 del articulo 283 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, actuando
de forma auxiliar de los jueces, tribunales y del Ministerio Fiscal, y de manera coordinada
con las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, con respeto a las facultades de su legislacion

organica requladora”.

Esta ley continUa definiendo, en el articulo 58, las funciones de policia administrativa
forestal, en las que sefala qué investigaciones pueden llevar a cabo sobre ilicitos
administrativos. Sin embargo, cuando habla de las funciones de policia judicial indica
que “en el ejercicio de sus funciones como Policia Judicial genérica se limitaran a

efectuar las primeras diligencias3* de prevencion33, de acuerdo con lo previsto en la

32 Articulo 13 de la LECRIM. PRIMERAS DILIGENCIAS:
. consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer

. la de recogery poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a la identificacion del
delincuente
. la de detener, en su caso, a los presuntos responsables del delito
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normativa requladora de la Policia Judicial y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 284 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Y continla diciendo que en “el
ejercicio de las funciones a las que se refiere este apartado, los Agentes Forestales
prestaran en todo momento auxilio y colaboracion a las Fuerzas y Cuerpos de Sequridad,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43* de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”. Ademas, el legislador revela cudl es el
procedimiento por el que se tienen que dirigir a las autoridades judiciales o fiscales

A\Y

cuando tengan conocimiento de un delito, senalando que a través del

procedimiento que determinan los 6rganos en cuya estructura se integren y de
conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

En concordancia con lo definido en la ley de Montes, las diferentes Comisiones de
Policia Judicial han recalcado una y otra vez la limitacion de actuaciones de los
agentes forestales como policia judicial, en la que le han reservado el calificativo de
policia judicial genérica limitada a llevar a cabo las primeras diligencias a prevencion.
A modo de ejemplo se expone lo recogido en el acta de la Comision Nacional de
Policia Judicial de fecha de 16 de octubre de 2014 relativa a las actuaciones de los
Agentes Medioambientales de Castilla La Mancha como policia judicial especifica, en
la que el Fiscal General del Estado deja claro que la actuacion de estos agentes era
solo a prevencion, llegando la Comision Nacional a un acuerdo, por una unanimidad,
en el sentido que los citados agentes no constituyen policia judicial especifica, y que
deben limitarse a actuar de acuerdo con la legislacion vigente, como policia judicial

genérica.

Por otro lado, es importante resaltar lo que informa el articulo 275 de la LECRIM,
cuando dice que “Si concurriere algun funcionario de Policia judicial de categoria superior
a la del que estuviere actuando, debera éste darle conocimiento de cuanto hubiese
practicado, poniéndose desde luego a su disposicion”. Por lo tanto, cuando estos
funcionarios estén llevando las primeras diligencias a prevencion con ocasion de un
delito medioambiental, y concurra con una unidad del SEPRONA de la Guardia Civil,

los agentes forestales o medioambientales actuantes, a través de su estructura

. proteger a los ofendidos o perjudicados por el mismo.

33 La negrita es del autor y no de la norma.

341, Todos tienen el deber de prestar a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad el auxilio necesario en la investigacion y
persecucion de los delitos en los términos previstos legalmente.

2. Las personas y entidades que ejerzan funciones de vigilancia, seguridad o custodia referidas a personal y bienes
o servicios de titularidad publica o privada tienen especial obligacion de auxiliar o colaborar en todo momento con
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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organica y funcional, deberan dar todo lo actuado a la unidad del SEPRONA, para que

continUe con la investigacion.

CONCLUSIONES

Los agentes forestales (medioambientales) no son miembros de las FCS, por lo que no
estan dentro del modelo policial espanol. Pueden realizar funciones de policia judicial
genérica, pero limitadas a las primeras diligencias a prevencion, entregando todo lo

actuado a la policia judicial especifica medioambiental, en caso que concurra.

3. CONCLUSIONES GENERALES

» El SEPRONA de la Guardia Civil tiene la competencia de policia judicial
especifica medioambiental para la persecucion de los delitos contra la

naturaleza y el medioambiente en el territorio nacional.

» Hay otros cuerpos policiales con diferentes funciones de policia judicial
medioambiental, por lo que la Guardia Civil y estos cuerpos policiales tienen la
obligacion de coordinar sus actuaciones, de acuerdo con lo indicado en la
LOFFCCSYy la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico.

» Otras administraciones (Agentes forestales o medioambientales) que actuan
en la proteccion del medioambiente, deben trabajar coordinadamente conlos
cuerpos policiales, dentro de los margenes competenciales de cada uno de

ellos.
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El medio ambiente en el Derecho penal internacional: la
propuesta de una ley de Ecocidio: disuasion y control de la

migracion ecoldgica3s

Ascension Garcia Ruiz3®
Profesora de Derecho Penal
Universidad Nacional de Educacion a Distancia

Resumen

La  investigacion  cientifica  ha
demostrado que el dano ambiental no
respeta fronteras y las predicciones
futuras para la salud de los ecosistemas
y los seres humanos no son optimistas.
En la actualidad, no existen medidas en
el sistema de justicia  penal
internacional dedicadas a proteger el
medio ambiente de los efectos nocivos
del ecocidio. Sin embargo, la
instauracion de una ley de Ecocidio
ayudaria a paliar el sufrimiento de las

poblaciones nativas que desencadena

flujos migratorios forzados en aquéllos
territorios afectados por dafios ambientales, asi como al analisis de arquetipos
victimoldgicos dispares. Este trabajo explora dichas cuestiones y contribuye a la
promocion de la propuesta de enmienda del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional. La aportacidn teorico-cientifica de la Green Criminology es esencial para

la consecucion de este proposito, debido al aporte critico de la disciplina tanto en la

35 Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto I+D “La movilidad humana: entre los derechos y la
criminalizacion” (DER2016-74865-R), financiado por la Agencia Estatal de Investigacion (AEl) y el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional (FEDER). IP: Margarita Martinez Escamilla. Texto publicado parcialmente en GARCIA RUIZ,
A (2018). “Del Ecocidio y los procesos migratorios a la opacidad de la victimizacion ecoldgica”, Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia 20(11), pp. 1-44. ISSN 1695-0194.

36 Profesora del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la UNED. Email: ascensiongarcia@der.uned.es
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interpretacion del crimen ambiental como en el examen de las consecuencias del

comportamiento humano para el medio ambiente.
Palabras clave

ecocidio; derecho penal internacional; green criminology; refugiados climaticos;

victimizacion medioambiental
Abstract

Scientific research has proven that environmental damage does not respect borders
and future predictions for the health of ecosystems and humans are not optimistic.
However, at present environmental law lacks real substantive and systematic
presence at an international level. There is currently no international criminal justice
system measure devoted to protecting the environment from harmful effects of
ecocide or to extending to the suffering of native populations in territories affected by
environmental damage resulting in forced migration flows, in addition to dissimilar
victimological archetypes. This paper will address these issues and contribute to the
creation of a sufficient basis on which to promote the proposed amendment of the
Rome Statute of the International Criminal Court. To this end, the theoretical and
scientific contribution of Green Criminology is essential due to this sub-field of study
takes a critical interpretation in analysing disparate environmental crimes and the

consequences of human behaviour for the environment.
Keywords

ecocide; international criminal law; green criminology; climate refugees; green

victimology

1. INTRODUCCION

Los graves y perentorios problemas ambientales que afectan a la calidad vy
mantenimiento de nuestra “casa comun” generan, desde hace décadas, multitud de
investigaciones cientificas que acreditan con suficiencia dos aspectos fundamentales.
En primer lugar, los dafos al medio ambiente no respetan ni fronteras ni

nacionalidades. Por otra parte, las predicciones ad futurum en relacion con la salud,

78



XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:

la proteccion de la Guardia Civil
tanto de los ecosistemas como de los seres humanos, no son ni mucho menos
optimistas. En el escenario mundial, dos son los actores protagonistas de esta obra
exterminadora: la actividad humana individual — a través de la causacion de los
llamados “dafnos ordinarios” (Agnew, 2013: 58-72)¥y las operaciones o practicas
industriales o mercantiles. Respecto a la definicion de “ecocidio”, el diccionario de la
Real Academia Espanola no recoge el término, en su lugar remite al sustantivo en
desuso “excidio”, cuyo significado es destruccion, ruina, asolamiento3®. Ciertamente,
el ecocidio implica destruccion, ruina y asolamiento, aunque acotado a aquéllos
fendmenos destructivos causados en los ecosistemas. El término fue acuiado en la
década de los afios 70 por el bidlogo estadounidense Arthur Galston (Zieler, 2011:15) y
documentado en febrero de ese mismo ano en la Conferencia sobre la Guerra y la

Responsabilidad Nacional, celebrada en Washington (McFadden & Knoll, 1970).

A pesar de su escaso uso a nivel popular, el significado del vocablo es obvio.
Etimoldgicamente procede de la unidn de los elementos compositivos: “eco-" (del
griego oiko: casa, morada, habitat) y “-cidio” (del latin cidium: accion de matar). Se
trata del dafio masivo, la destruccion o la pérdida del ecosistema/s de un territorio
determinado, ya sea por la actividad humana o por otras causas, cuya magnitud
ponga en peligro el disfrute pacifico [en términos de “supervivencia”] de los
habitantes de dicho territorio — humanos y no humanos —. El hecho es que cada vez es
mas empleado en la literatura cientifica por bidlogos, ecélogos, socidlogos, asi como
juristas y criminodlogos, pues resulta innegable el impacto de sus consecuencias y su
estrecha relacion con el Derecho penal internacional, europeo, nacional, y la
Criminologia critica — especificamente la rama de la Green Criminology (originalmente,
Lynch, 1990: 1-4; South, 1998: 211-233) y su vertiente victimoldgica, Green
Victimology, que analiza el delito medioambiental y los dafios al medio ambiente
desde una perspectiva criminoldgica, a través del prisma de la delincuencia
organizada, el delito ambiental estatal corporativo y la delincuencia transnacional

(Garcia Ruiz, 2017: 214).

37Son producidos por una pluralidad indeterminada de personas y se pueden considerar simbidticamente
relacionados con las actividades de grupos mas extensos, como las empresas o los Estados. Estos actos cotidianos
tienen varias caracteristicas: son amplia y regularmente llevados a cabo por los individuos, como parte de sus
actividades rutinarias; por lo general se consideran aceptables, incluso deseables; y cuando se llevan a cabo
colectivamente, tienen un impacto sustancial sobre los problemas ambientales.

3 No obstante, acaba de ser reconocido como neologismo valido por la Fundéu BBVA (Fundacién del Espafiol
Urgente). Consultar sitio web: http://www.fundeu.es/
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2. ECOCIDIO Y LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: LA PROPUESTA DE
ECOCIDIO COMO QUINTO CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD

En el marco de Naciones Unidas, la entrada en vigor en 1951 de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio celebrada tres afios antes, supuso un
punto de partida previo en la historia de la Ley de Ecocidio. En su germen, el
genocidio fue concebido por LEMKIN como la destruccion deliberada de una nacién o
grupo étnico con una doble configuracion: el genocidio fisico (matar a sus miembros
individualmente) y el genocidio cultural (socavar su forma de vida) (Moses, 2010: 37) y
de ahi el intento de aproximar el ecocidio a los presupuestos materiales del genocidio,
representado en la destruccion de un territorio, o en el debilitamiento de una forma
de vida ecoldgica y cultural. La definicion original de Lemkin identifico de forma
crucial la destruccion de personas por medios distintos al exterminio fisico directo,
que podria incluir la destruccion del medio ambiente. Por ejemplo, la destruccion del
territorio de un pueblo indigena puede socavar criticamente su cultura, identidad y
forma de vida (Gauger, Rabatel-Fernel, Kulbicki, Short & Higgins, 2012: 6). El delito de
ecocidio fue reconocido de manera temprana durante la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Humano (Conferencia de Estocolmo, 1972) donde Olof Palme,
Primer Ministro sueco, se refirio de forma explicita al ecocidio en relacion con lo
acontecido durante la Guerra de Vietnam, aunque nunca fue expresamente registrado
en el documento oficial final. En la reunion celebrada en junio de 1972 se acordd una
Declaraciéon que contiene 26 principios sobre el medio ambiente y el desarrollo, un
plan de accion con 109 recomendaciones y una resolucion. De forma paralela, la
penalizacion del ecocidio también se discutié en eventos extraoficiales a la propia
Conferencia de Estocolmo, incluido el Foro Folkets, la Cumbre de los Pueblos, donde
se establecio un grupo de trabajo sobre la Ley de Genocidio y Ecocidio, con gran
participacion de ONGs y movimientos sociales (Gauger, Rabatel-Fernel, Kulbicki,

Short & Higgins, 2012: 5).

La intencion de tipificar el delito de ecocidio en el marco del Derecho penal
internacional data del borrador del Codigo de Crimenes contra la Paz y Sequridad de

la Humanidad — documento precursor del Estatuto de Roma (en adelante ER)
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elaborado entre 1985 y 1996, donde fue inicialmente incluido como crimen contra la
paz y la humanidad en su art. 26 (que nombraba los dafios deliberados y graves al
medio ambiente) (Gauger, Rabatel-Fernel, Kulbicki, Short & Higgins, 2012: 9; South,
2010: 230). Desde la promulgacion del ER en 1998, el Tribunal Penal Internacional
ostenta la competencia y jurisdiccion —con caracter permanente— para conocer de los
delitos de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y crimen de
agresion (éste Ultimo no fue definido hasta 2010 a pesar de encontrarse tipificado),
pero dicha competencia sélo es materialmente realizable cuando los Estados, o son
incapaces o desisten de investigar y perseguir los crimenes que recoge el ER. No
obstante, algunos paises como el pionero Vietnam, si han implementado el delito de
ecocidio en sus ordenamientos penales internos (Higgins, Short & South, 2013: 263-
264). La propuesta consiste, por tanto, en incorporar [0 mas bien rehabilitar la figura
de] los delitos medioambientales graves como el quinto crimen contra la humanidad,
aparte de los cuatro mencionados con anterioridad. Por otra parte, la instauracion de
la responsabilidad penal de aquéllas empresas que produzcan graves efectos sobre el
medio ambiente, y la regulacion de varios problemas asociados, en particular los
relacionados con la deslocalizacion industrial y los dafios medioambientales causados
en los paises receptores de dichas practicas (Schwegler, 2017: 85; Brisman & South,

2015: 31).

2.1. ¢Tipificacion integrada o auténoma del delito de ecocidio en el Estatuto de

Roma?

Hasta la fecha, la seleccion de casos llevados ante la Corte representa la extension
actual de su competencia jurisdiccional; ninguno de ellos es transferible para la
persecucion de crimenes internacionales contra el medio ambiente. El ER sdlo
menciona aquéllos danos medioambientales producidos durante periodos de guerra,
conforme al articulo 8.2 (b) (iv)3®. En consecuencia, los delitos contra el medio
ambiente en tiempos de paz son ignorados por todos y cada uno de los estamentos
internacionales, teniendo en cuenta que el derecho emanado de la Unidn Europea
(Directivas y Reglamentos) no puede ser considerado estrictamente ley internacional,
pues solo obliga a determinados paises. Ahora bien, la oportunidad de incorporar al

ecocidio como crimen contra la humanidad pasa por determinar si seria mas eficaz

39 <<A los efectos del presente Estatuto se consideran crimenes de guerra: lanzar un ataque intencionalmente a
sabiendas de que dicho ataque causara pérdida de vidas fortuita, lesiones a civiles o dafios a bienes de caracter
civil, o dafos generalizados, duraderos y graves al medio ambiente natural que serian manifiestamente excesivos
en relacion con la concreta y directa ventaja militar anticipada en conjunto>>.
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dotarlo de sustantividad propia o bien incorporar su contenido a alguno de los
crimenes tipificados y consolidados en el ER. El siguiente grafico muestra la invalidez
de la redaccion actual para acoger los delitos graves medioambientales y la necesidad
de que el delito de ecocidio adopte un modelo independiente y desvinculado del resto
de delitos contra la humanidad, en caso contrario, los supuestos de ecocidio
provocados por actividades corporativas seguiran gozando de absoluta impunidad en

el marco del Derecho penal internacional.

Grafico 1. Indicadores de incompatibilidad entre la redaccion vigente del ER y el delito de ecocidio.

' ™ /e _ -\
GENOCIDIO (art. 6) CRIMENES DE LESA HUMANIDAD (art. 7)
Intencién de  destruir total o Cualquiera de una serie de actos graves cuando se
parcialmente a un grupo nacional, cometa como parte de un ataque generalizado o
étnico, racial o religioso como tal. sistematico contra una poblaciéon civil y con
conocimiento de dicho ataque.
.
a N\ CONEXION ECOCIDIO
CONEXION ECOCIDIO Comprgnderia tan s6lo aquéllos dafios
Insuficiente para otorgar proteccion producidos  como parte de un ataque
a otras especies distintas al ser genera!lzado 0 _S|ster_na_1t|co dirigido contra
humano. El elemento de cualquier poblacion civil a través del acto de
intencionalidad no es caracteristico exterminio [art. 7.1. b)], o bien a traves de

otros actos inhumanos de caracter similar
ser un delito imprudente, a lo sumo gue causen intencionalmente grandes
cometido con dolo eventual. sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica
- ) [art. 7.1. K)], por lo que también excluye del
ambito de proteccion a otras especies
distintas al ser humano, y los ecosistemas.

del ecocidio, al contrario, éste suele
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4’/- \ / - -\.
' CRIMENES DE GUERRA [art. 8.2.b.iv)] | | CRIMEN DE AGRESION (art. 8 bis)
Lanzar un ataque intencionadamente, a Por "acto de agresion” se entendera el
sabiendas de que causard  pérdidas uso de la fuerza armada por un Estado
incidentales de vidas, lesiones a civiles o contra  la  soberania, la integridad
dafios a bienes de caricter civil o dafios territorial o la independencia politica de
extensos, duraderos y graves al medio otro Estado, o en cualquier otra forma
ambiente natural que serian manifiestamente incompatible con la carta de las Naciones
excesivos en relacion con la ventaja militar Unidas (exista o no declaracion de
concreta y directa de conjunto que se prevea.  Querra).

4 : -

CON2AION EEClBIO CONEXION ECOCIDIO

No contempla los periodos de paz. la No permite delimitar la conducta

intencionalidad es un elemento tipico representativa del crimen de

del delito,_ que dejaria fuera las ecocidio por medio de agentes

o ambiente. 2 como las que e e IC L0

lleven a cabo fuera del ambito de un Zrmqada. 2

conflicto armado - ya sea de caracter _ J

interno o internacional.

J

Fuente: elaboracion propia

2.2. Paradigmas del crimen de ecocidio

Resulta complejo elaborar un listado de practicas y actividades susceptibles de ser
identificadas como delitos de ecocidio a nivel mundial, lo anecdodtico es encontrar
ecosistemas que no hayan sido dafiados o bajo grave riesgo de sufrir consecuencias
nefastas — en muchos casos de caracter irreversible, y en otros simplemente de indole
desconocido. Comportamientos principalmente auspiciados, cobijados por el
movimiento neo-liberal contemporaneo y sin embargo, criticados y denunciados a
través de principios como el de solidaridad global e intergeneracional, que representa
el propdsito de alcanzar cotas razonables en materia de justicia ecoldgica y social
(Gray, 1996). La multiplicidad de prototipos del delito de ecocidio acoge tanto sucesos
recientes o en proceso de desarrollo, como otros ocurridos hace décadas, pero que
mantienen sus secuelas, provocando un conjunto de transferencias ambientales,
migratorias, econdmicas y sanitarias, justificacion que resulta suficiente para sostener
la imprescriptibilidad del delito de ecocidio, en régimen de igualdad con el resto de
crimenes contra la humanidad consagrados en el ER. Por citar algunos ejemplos
representativos: la destruccion de la Gran Barrera de Coral en Australia por las
emisiones de carbono y la mineria extractiva (Salama & White, 2017), la construccion

del oleoducto “"Dakote Access” en el rio Little Missouri (EE.UU.) (Diabo, 2016), o la
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deforestacion por el cultivo masivo de palma aceitera para la produccion de aceite de
palma en paises asiaticos, africanos y latinoamericanos (Mol, 2017) escenifican
modelos actualmente en curso. Entre otros de sobra conocidos y consumados, el
accidente del petrolero Prestige, que representa el mayor desastre medioambiental
ocurrido en Espana en 2002 (Garcia Ruiz, 2014:83), la tragedia de Bhopal (India), el
accidente industrial mas grave de la historia acaecido en 1984 (Katz, 2010), o el
envenenamiento a causa del herbicida hormonal conocido como “agente naranja”

durante la guerra de Vietnam (1955-1975) (Young, 2009).

2.2.1. Simulacros de juicios recientes: la experiencia de Reino Unido vy del Tribunal

Monsanto Internacional

La Ley de Ecocidio (Higgins, 2015) ha demostrado su idoneidad para convertir el
ecocidio en un crimen internacional susceptible de ser enjuiciado, en concreto tras la
celebracion de dos interesantes simulacros de juicio en el Tribunal Supremo de
Inglaterra y Gales (2011), y en la Corte Internacional de Justicia de La Haya (2016)
respectivamente. El supuesto anglosajon dio como resultado dos condenas unanimes
de culpabilidad contra dos directivos de ficcion de una multinacional debido a sus
practicas destructivas en las arenas de alquitran de Athabasca (Canadd) y una
sentencia absolutoria por el derrame de petrdleo provocado en el Golfo de México en
2010 (Ruggiero & South, 2010), asi como algunas disposiciones de justicia restaurativa
(Higgins, 2012). El caso examinado en La Haya fue enjuiciado por un tribunal de
opinidn creado por la sociedad civil, conocido como “Tribunal Monsanto
Internacional” que aborda las consecuencias legales y juridicas de diferentes
actividades desarrolladas por la compaiia estadounidense Monsanto desde principios
del siglo XX (Shiva, 2016). En esta ocasion, el tribunal siguio el procedimiento de la
Corte Internacional de Justicia y se baso en los Principios Rectores sobre Empresas y
Derechos Humanos, adoptados por la ONU en 2011. Tras un afio de deliberacion, el

tribunal dictamind la culpabilidad de la compafiia por el delito de ecocidio en 2017.

3. VICTIMAS DEL CAOS ECOLOGICO: MIGRACION O SUPERVIVENCIA

La enorme cifra de personas que sufren las consecuencias negativas de los trastornos
ambientales se encuentra en un estado de constante expansion, aun asi todavia

resulta problematico ofrecer una definicidn precisa, capaz de agrupar todas las formas
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que adoptan los procesos de migracion ecoldgica, dada la complejidad del fendomeno.
Ya en la década de los 9o, la cifra estimada de refugiados ambientales era de 25
millones, mas o menos equiparable a la cifra de 22 millones de refugiados de tipo
tradicional en el mismo contexto temporal (Myers, 1997: 167). Puede ser causado por
innumerables fuentes y factores: desastres ecoldgicos (naturales o accidentales),
practicas industriales, deforestacion, escasez de agua, calor extremo, planificacion
urbanistica, sedimentacion de rios, inundaciones desastrosas, eliminacion de
desechos sdlidos no regulados o el aumento del nivel del mar, entre otros. Debemos
reconocer que las cuestiones medioambientales se encuentran original y
mayoritariamente tras el fendomeno de la migracion (a veces integradas y otras
ocultas, debido a factores sociales, politicos o econdmicos) (Stojanov & Novosak,
2006: 66; Biermann & Boas, 2010: 60; Piguet, Pécoud & Guchteneire, 2011: 6; Hall,
2013: 374). Es precisamente ésta realidad simultanea del fendmeno de la migracion
ambiental la que obliga a considerar que una Ley de ecocidio puede ofrecer soporte a
la proteccion normativa de los refugiados ecoldgicos o, al menos, moderar el nUmero

de migrantes por motivos climaticos o medioambientales.
3.1. Losrefugiados ecoldgicos

La nocion de refugiado ambiental fue propuesta por Lester Brown y posteriormente
acuiada por El-Hinnawi (Brown, McGrath & Stokes, 1976; El-Hinnawi, 1985). Por su
parte, la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) se refiere a “personas
o grupos de personas que por culpa de cambios medioambientales ineludibles, subitos
o progresivos, que afectan de forma negativa sus vidas o condiciones de vida, se ven
obligadas a dejar sus hogares habituales, o deciden hacerlo voluntariamente. El
desplazamiento puede ser temporal o permanente, en el interior de su pais (IDP) o al
extranjero” (OIM, 2007). Sin embargo, la etiqueta de refugiado ambiental o refugiado
climatico no cabe en la normativa aplicable a los refugiados transnacionales, esto es,
los derechos de los refugiados en su concepcion general y originaria pasa por el Unico
filtro de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (Zetter,
2007: 183; Lopez Ramon, 2017: 178). Pues bien, de conformidad con la Convencion de
1951 y su Protocolo de 1967 (Nueva York), el término "refugiado" se aplicara a toda
persona que sea perseguida por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
un grupo social particular u opinidn politica, pero no por razones medioambientales.
Por anadidura, esta laguna resulta muy ventajosa para las organizaciones de trafico de

personas y el crimen organizado, que esta creciendo de manera exponencial en torno
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al fendmeno migratorio (South, 2012: 101; Guardiola Lago, 2016). Hasta la fecha, las
solicitudes cursadas para obtener la declaracion de condicion de refugiado basadas en
el cambio climatico han sido rechazadas bajo el argumento de que la base legal es
erronea, es decir, las personas que alegaron persecucion por parte de paises
industrializados (persecucion indirecta y vinculada al fracaso en controlar los gases
invernadero que impulsa el proceso del cambio climatico) no triunfaron precisamente
porque buscaban refugio en esos mismos paises desarrollados sefialados como la
fuente de opresion (Williams, 2008: 515; Borras Pentinat, 2016: 38). Asi, entre 2000 y
2015, se registraron mas de veinte casos de solicitud fallidos en Australia y Nueva
Zelanda de personas procedentes de Tuvalu y Kiribati (dos de los cuatros paises que

forman la Polinesia) (McAdam, 2016: ).
3.2. El(soft)régimen de los desplazados internos

El problema de los movimientos forzados de poblacion por causas ambientales
también comprende los desplazamientos a otras zonas de un mismo pais; en este
caso denominados desplazados internos, que sobrepasan con creces a los
transfronterizos. Incremento significativo entre 2000 y 2016 si comparamos el numero
de desplazados internos y refugiados, y el gasto humanitario en paises donantes y en
el extranjero (Global Report on Internal Displacement, 2017). En estos supuestos, el
Unico documento que reconoce un marco juridico para la proteccion de los derechos
de los desplazados internos es la Convencidon de la Unidn Africana para la Proteccion y
la Asistencia de los Desplazados Internos en Africa (Convencidon de Kampala, 2009).
Por otra parte, contamos con un régimen de soft law, no vinculante, representado por
los llamados “Principios Deng” (Principios Rectores de los Desplazamientos Internos,
elaborados por la Comision de Derechos Humanos de la ONU en 1998). Estos
principios se han convirtiendo en una herramienta de proteccién para el ACNUR, los
gobiernos y los propios desplazados, pero conviene destacar que la definicion de
desplazado interno de los Principios Deng es de naturaleza meramente descriptiva y
no juridica. La orientacion que preside el contenido material de los Principios Deng es
claramente afin a las reglas positivas del Derecho internacional de los derechos
humanos, por lo que, a la postre, debieran ser acatados por los Estados. En caso
contrario, supondria una violacidon de los tratados internacionales relativos a la
proteccion de los derechos humanos, pero la realidad es que en la practica encuentra

profundos obstaculos (Lépez Ramdn, 2017: 174; Borrds Pentinat, 2016: 43; McAdam,
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2016: 5). El concepto de desplazado interno en los paises en desarrollo ofrece una
alternativa para incluir el requisito de la condicion de “apatrida” que recoge la propia
Convencion de Ginebra, pues ante la eventual desaparicion de islas pequefias que son
estados, de acuerdo con el Derecho internacional, la desaparicion de cualquier pais
como entidad legal convertiria a sus habitantes en apatridas (Williams, 2008: 510;

Borras Pentinat, 2016: 40).

CONCLUSIONES

Ante la inexistencia actual de un sistema de justicia penal internacional dedicado a
proteger el medio ambiente, la enmienda de la Convencion del Estatuto de la Corte
Penal Internacional vigente desde 2002 se puede convertir en una pieza clave para
encarar la delincuencia medioambiental y vetar el estado de impunidad en el que se
han instalado las corporaciones transnacionales. El ER puede ser modificado con el
voto a favor de 2/3 de los paises firmantes, es decir, 82 estados; resultaria mas
efectivo y menos costoso en términos financieros y temporales que crear una nueva
corte internacional. Otra contribucion paralela, en términos de prevencion general, es
la promocion de estrategias de referencia del uso de buenas practicas y gestion de
riesgos en las grandes corporaciones, para contrarrestar el ecocidio. A pesar de las
ultimas iniciativas del TPI, resulta necesario acometer la inclusion de una nueva figura
de crimen contra el medio ambiente como el quinto crimen contra la paz. Los graves
problemas ambientales a los que nos enfrentamos y sus implicaciones
transfronterizas para los humanos y no humanos merecen una posicion firme e
inequivoca al destacar la importancia y legitimidad de una ley penal internacional
consagrada al medio ambiente. Es necesario conceptualizar el fendmeno de la
migracion medioambiental desde una dptica internacional dirigida a garantizar los
derechos de los eco-migrantes en todas las etapas y alcanzar acuerdos internacionales
de ambito regional, bilateral o multilateral, asi como avanzar en la investigacion
criminoldgica para determinar cudndo, cdmo y quién debe ser reconocido como un

migrante ambiental, ya sea trate de desplazamientos internos o transfronterizos.
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Derecho a la ciudad, derecho a urbanizar y derecho de

propiedad. Aproximacion desde la Nueva Agenda Urbana

Marta Lora-Tamayo Vallvé
Profesora Titular del Departamento de Derecho Administrativo
Universidad Nacional de Educacidn a Distancia

INTRODUCCION

Afirma el Papa Francisco (LS21) que ‘estd
pendiente el desarrollo de una nueva sintesis
que supere falsas dialécticas de los Ultimos
siglos. El mismo cristianismo, manteniéndose
fiel a su identidad y al tesoro de verdad que
recibio de Jesucristo, siempre se repiensa y se
reexpresa en el didlogo con las nuevas
situaciones historicas, dejando brotar asi su

eterna novedad.”

Llevar a cabo un repensamiento del derecho

urbanistico parte de esta premisa que en gran

medida es una de las claves de boveda que

enmarcan cualquier modelo territorial.

La propuesta que pretendo llevar a cabo en este trabajo es precisamente realizar un
analisis, a modo de sintesis, de los elementos clave que configuran el modo de
ordenar juridicamente las ciudades a través de la utilizacion de un analisis por niveles

interrelacionados, interconectados e interdependientes.

En efecto vamos a llevar a cabo un andlisis en niveles de los diferentes estratos que
conforman la ordenacidn urbana, para ver como todos y cada uno de los niveles de
realidad que analizamos estan interrelacionados, interconectados y son
interdependientes y deben conducir a un Ultimo nivel que ha sido principalmente

descrito en las Ultimas décadas por Joseph Comblin“® pero que responden al concepto

4° Comblin, Joseph. Teologia de la ciudad. Ed. Verbo Divino. Madrid 1972.
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de ecologia integral del Papa Francisco en Laudatio si, o tantas otras descripciones
filosoficas que a lo largo de la historia se han hecho de la ciudad como cuna de la
civilizacion, como lugar de comunion y encuentro de los hombres entre los hombres y
de los hombres con su Creador y del que la Nueva Agenda Urbana aprobada en Quito
en octubre de 20164* tampoco parece estar muy alejada, una vez que la despojamos

de su alambicado lenguaje diplomatico internacional, como veremos.

Es esta una de las luces mas poderosas que el texto de Comblin me ha sugerido y que
como veremos puede conducir y -de hecho “Laudatio si” (en adelante LS) y ya obras
de autores como Capra y Mattei4*y la Nueva Agenda Urbana (en adelante NUA)
aprobada en Quito en octubre de 2016 parecen apuntar-hacia un “nuevo paradigma”
en el que se quiebre la aparente dialéctica entre lo urbano y lo rural y se dé una
interaccion completa de la tierra en la que habitamos desde todas las
perspectivas, social, econdmica, juridica desde una visidn ecoldgica (y teoldgica)
integral que permitan que el hombre “desarrolle su maximo potencial como ser

humano”.

El preambulo de la ley de régimen de suelo y valoraciones 8/2007 de 28 de mayo
llevo a cabo, consciente o inconscientemente un analisis en niveles, entendidos como
circulos concéntricos, de las relaciones juridicas que encarnan el hecho urbano que nos

sirve como base conceptual de este trabajo:

"Por razones tanto conceptuales como competenciales, la primera materia especifica de
que se ocupa la Ley es la del estatuto de derechos y deberes de los sujetos afectados, a
los que dedica su Titulo primero, y que inspiran directa o indirectamente todo el resto del
articulado. Con este objeto, se definen tres estatutos subjetivos bdsicos que cabe percibir

como tres circulos concéntricos:

Primero, el de la ciudadania en general en relacion con el suelo y la vivienda, que
incluye derechos y deberes de orden socio-econdmico y medioambiental de toda persona
con independencia de cudles sean su actividad o su patrimonio, es decir, en el

entendimiento de la ciudadania como un estatuto de la persona que asegure su disfrute

“*Nueva Agenda Urbana. Declaracion de Quito sobre Ciudades y Asentamientos Humanos Sostenibles para Todos.
A/CONF. 226/4.

42 CAPRA, F y MATTEI, U. The ecology of law. Toward a legal system in tune with nature and Community Berret
Koehler, publishers. Oakland, 2015.
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en libertad del medio en el que vive, su participacion en la organizacién de dicho medio y
su acceso igualitario a las dotaciones, servicios y espacios colectivos que demandan la

calidad y cohesidn del mismo.

Segundo, el régimen de la iniciativa privada para la actividad urbanistica, que -en los
términos en que la configure la legislacion urbanistica en el marco de esta Ley- es una
actividad econdmica de interés general que afecta tanto al derecho de la propiedad como
a la libertad de empresa. En este sentido, si bien la edificacion tiene lugar sobre una finca
y accede a su propiedad -de acuerdo con nuestra concepcion histdrica de este instituto-,
por lo que puede asimismo ser considerada como una facultad del correspondiente
derecho, la urbanizacion es un servicio publico, cuya gestion puede reservarse la
Administracion o encomendar a privados, y que suele afectar a una pluralidad de fincas,
por lo que excede tanto [6gica como fisicamente de los limites propios de la propiedad.
Luego, alli donde se confie su ejecucion a la iniciativa privada, ha de poder ser abierta a la
competencia de terceros, lo que esta llamado ademds a redundar en la agilidad y

eficiencia de la actuacion.

Tercero, el estatuto de la propiedad del suelo, definido -como es tradicional entre
nosotros- como una combinacidn de facultades y deberes, entre los que ya no se cuenta
el de urbanizar por las razones expuestas en el parrafo anterior, aunque si el de participar
en la actuacion urbanizadora de iniciativa privada en un régimen de distribucion
equitativa de beneficios y cargas, con las debidas garantias de que su participacion se
basa en el consentimiento informado, sin que se le puedan imponer mds cargas que las
legales, y sin perjuicio de que el legislador urbanistico opte por sequir reservando a la
propiedad la iniciativa de la urbanizacion en determinados casos de acuerdo con esta

Ley, que persigue el progreso pero no la ruptura”.

Estos tres circulos concéntricos que describe la ley 8/2007 seran pues nuestro punto de
partida a partir del cual vamos a analizar, de una parte la necesidad de interrelacion e
interconexion de cada uno de ellos y el modo en que estos han evolucionado

historicamente en nuestro ordenamiento.

Una vez establecidas las bases de esta evolucion normativa cuyo estudio/cuya sintesis
no es mas que una simplificacion de toda mi trayectoria investigadora podremos
ascender a un ultimo nivel: el del derecho a la ciudad que se enmarca, por una parte
en el debate intelectual surgido en los afos 60 de la mano de Henri Lefbrvre y su

influyente obra “El derecho a la ciudad” y de otra y esta serd mi aportacion mas
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personal se enmarca en la necesidad global y universal de un cambio de paradigma
que fue vaticinada ya por Comblin ("Teologia de la Ciudad”) y que sin embargo el
archicitado Lefevbre ni siquiera intuyo pues el enconamiento de sus posicionamientos
ideoldgicos (como se da en otros autores contemporaneos progresistas santos laicos
de nuestra época“3) le impidieron e impiden en muchos casos entender la ciudad como
medio y lugar de salvacion, si de salvacion, y la enfrentan siempre a los fantasmas de
la lucha de clases sin obtener de ella beneficio material (para la ciudad) e inmaterial
(para el hombre que la habita). Los postulados de Comblin han sido ademas asumidos
(directa o indirectamente) tanto por la enciclica del Papa Francisco, Laudatio si, como

por la Nueva Agenda Urbana aprobada en Quito el 20 de octubre de 2016.

Regulacion de los derechos subjetivos
afectados por el urbanismo

1. DERECHO DE PROPIEDAD Y DERECHO A HACER CIUDAD

La vision descriptiva del primer y segundo circulo concéntrico se encuentran
intimamente relacionadas. El estudio historico y comparado de la aprehension en los
ordenamientos juridicos de las concepciones liberales o progresistas del derecho de

propiedad y su relacion con el hecho urbano y sus formas de implementacion,

43 Cfr. Harvey, D. Ciudades rebeldes. Del derecho a la ciudad a la revolucién urbana. Akal. Pensamientocritico. 2012.
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muestran y desmontan algunas mitificaciones sostenidas en el tiempo que han
perdurado en el imaginario colectivo y que en las Ultimas décadas parece que han sido
retomadas con un nuevo vigor nacido de la necesidad misma de generar o regenerar
una conciencia individual e individualista ( el movimiento estadounidense “Not in my
Backyard”+ (NIMBY'’s) o de la necesidad de acrecentar y reposicionar colectivamente
la propiedad y llegar a vaciarla de contenido econdomico en pos de una supuesta
colectivizacion de un derecho de propiedad sometido ad infinitum a regulaciones vy
daciones administrativas (el derecho a la ciudad, asi lo describe Harvey en Ciudades
Rebeldes, o las nuevas medidas del Ayuntamiento de Barcelona para casi legalizar la

okupacion de viviendas vacias son muestra de ello) .

En esta primera parte llevaremos a cabo una sintesis del debate sobre el derecho de
propiedad y el derecho a hacer ciudad a ambos lados del Atlantico, en Estados Unidos

y en Europa, para desde ahi pasar al tercer circulo concéntrico, el derecho a la ciudad.

Nuestra principal preocupacion es mostrar de qué forma se resuelve el conflicto
juridico y econémico que la intervencion de la administracion en el urbanismo genera
sobre el derecho de propiedad o sobre “los derechos de propiedad” (property rights).
En este dambito de comparacidn va a ser la jurisprudencia del Tribunal Supremo
norteamericano y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
partiendo y reconociendo la limitacion o el diferente ambito de competencia y
aplicacion que tiene el tratamiento constitucional que al derecho de propiedad pueda
dar una Constitucion, la norteamericana y el que pueda dar un tratado internacional,
sin embargo es aqui donde podremos, verdaderamente hacer una analogia que nos
pueda conducir a conclusiones que enriquezcan el intenso debate doctrinal y
jurisprudencial que sobre los mismos se dirime y dejar apuntados los cimientos
conceptuales que sobre el derecho de propiedad y el derecho a urbanizar existen (en

la actualidad) en Europa y Estados Unidos.

La aproximacion sintética a estos dos primeros circulos concéntricos o niveles de
actuacion sobre el régimen de suelo y la propiedad nos permitira ascender con
posterioridad al ambito del derecho a la ciudad que insertaremos en el contexto de
una Nueva Agenda Urbana aprobada en Quito en Octubre de 2016 con vocacion

universal, y desde la que intentaremos buscar la razén antropoldgica que la sostiene.

4 Cfr. LORA-TAMAYO VALLVE, M.Urbanismo y derecho de propiedad en Estados Unidos. Ed. lustel. Madrid 2013.
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¢Existe un concepto europeo del derecho de propiedad y del derecho a urbanizar
diferente de una concepcidn norteamericana? ;Conducen estas concepciones a

ciudades diferentes, con aspiraciones diferentes?

1.1. Significado y alcance del derecho de propiedad y de su privaciéon en la

Europa continental. Rasgos generales.

Como apunta PARADA%5 “nuestra Constitucion no considera la propiedad como un
derecho fundamental de naturaleza preconstitucional, regulable sélo por ley organica
y susceptible de amparo directo, sino que, siguiendo la tradicion de la Constitucion de
1931, la incluye entre los derechos que pueden ser regulados por ley ordinaria y sélo

estan garantizados ante los Tribunales ordinarios por los modos comunes (arts. 33 y

53.1)"

La mayor parte de las constituciones europeas, como nuestra Constitucion espafiola
de 1978 regulan la propiedad como un derecho de configuracion legal adoptando la

denominada concepcidn estatutaria del derecho de propiedad.

La Constitucion italiana, que tampoco incluye la propiedad entre los derechos
fundamentales e inviolables, sino entre los derechos econdmicos subordinados a los
intereses generales y reqgulados por la ley (art. 42) y con los arts. 14 y 15 de la Ley
Fundamental de la Republica Federal de Alemania que, segun interpretacion de su
Tribunal Constitucional (Sentencia de 18 de noviembre de 1962), no considera la
propiedad como derecho fundamental por si mismo, sino «en cuanto se encuentra en

relacion intima con la libertad personal>>.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos(como veremos posteriormente en
profundidad de la mano de su mas reciente jurisprudencia) no lo incluy6 inicialmente
entre sus derechos protegidos, sino en su Protocolo nUmero 1, y con numerosas

salvedades.

Este inferior tratamiento del derecho de propiedad en los textos basicos del Derecho
moderno contrasta con la formulacion radical que el derecho de propiedad recibid en
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que lo califico
como derecho sagrado e inviolable (art. 17), de igual condicidon que el derecho a la

libertad o el derecho a la resistencia a la opresion (art. 2).

45 PARADA VAZQUEZ, R. y LORA-TAMAYO VALLVE, M Derecho Administrativo I/l. Open Ediciones. Madrid. 2015.
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El origen de esa consideracion casi divina de que fue objeto la propiedad en la
Revolucion Francesa lo sitta RENOUX- ZAGAME#® en la teologia medieval, para la
que, como muestra Santo Tomas, todo el mundo, y las cosas que en él se asientan,
son de Dios que ejerce sobre ellas un dominio o derecho que excluye el derecho del
hombre. El pase de la titularidad del dominio desde Dios al hombre se habria operado
-segun este autor-entre los siglos XIV a XIX a través de dos ideas: el dominio humano
se entiende como una participacion del divino, que utiliza las cosas como mandatario
o lugarteniente de Dios; de otra, el hombre domina el mundo porque es diferente de
ese mundo y es una imagen de Dios, en el sentido de que su razén manda sobre su
voluntad. Por esto entiende que "el derecho de propiedad, configurado por la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 como derecho natural de
apropiarse de todas las cosas, bautizado ademds como derecho del hombre y que servira
de modelo a otros muchos derechos, fue construido por sus iniciadores sobre el modelo
divino de un hombre concebido como el lugarteniente de Dios sobre la tierra”. Este
derecho natural del hombre de apropiarse de todas las cosas, este derecho-libertad,
representa para cada hombre una de las expresiones mas profundas, si no la mas

profunda, de su libertad.

Las consecuencias de esas dos formas de concebir la titularidad de la propiedad,
continua PARADA a quien seguimos en este punto, su asignacion a Dios o al hombre,
no paran aqui, en una disputa conceptual, sino que tienen una proyeccion sobre la
extension mayor o menor de las facultades insitas en el derecho de propiedad y sobre
la instrumentacion de una mayor o menor garantia en su proteccion. Asi, la
concepcion prerrevolucionaria que remite en definitiva a Dios todas las titularidades,
comportaba una utilizacion de los bienes mas comunitaria, social o socializante, que
se manifiesta en una mayor vigencia y extensidon cuantitativa de las propiedades
colectivas o comunales y en una concepcion plurifuncional de la propiedad privada de
la tierra sujeta a servidumbres o aprovechamientos en favor de terceros y
colectividades, como sucede con los bosques, vinculados a intensas servidumbres vy
obligaciones de repoblar, o la compatibilidad forzosa del cultivo agricola con la caza 'y
los aprovechamientos de los pastos en favor de la ganaderia una vez levantadas las

cosechas, lo que implicaba la prohibicidn de cerramientos de las fincas.

46 RENOUX-ZAGAME, MF. Du droit de Dievaudroit de 'homme. PUF Collection: Léviathan. Paris. 2003.
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Asimismo con esta concepcion social o comunal de la propiedad se corresponde una
debilidad en la doctrina garantista de la propiedad y la ausencia de procedimientos
eficaces frente a su privacion o disminucion tal y como ahora los conocemos a través

de la institucion expropiatoria o la responsabilidad de la Administracion.

Por ello, y a pesar de la Ley 11, del titulo | de la Segunda Partida («quando el
emperador: quisiese tomar heredamiento, o alguna otra cosa a algunos: para si o para
ddrselo a otro ... por razon que el Emperador o viese menester de hacer alguna cosa en
ello, que se tornase a pro comunal de la tierra es por derecho de le dar ante buen cambio,
que valga tanto o mds, de guisa que él fin que pagado a bien vista de omes buenos» ) los
mas autorizados glosadores4 admitieron que, como manifestacion de la potestad
ordinaria del Rey, la expropiacion implicaba que el dominio de la cosa se transmitia
antes de que se pagase su precio; que el pago de ese precio podia diferirse
indefinidamente por causa de utilidad comiUn y que el Rey podia excusar el
cumplimiento de estas condiciones cuando expropiaba haciendo uso de la potestad

plena.

La concepcion individualista de la propiedad como un derecho sagrado pero, no ya
de Dios, sino del hombre, y la consiguiente atribucion en exclusiva al propietario de
todas las utilidades que el objeto de aquélla sea capaz de producir, se manifiesta, tras
la Revolucidn francesa, en un notable cambio legislativo que da preferencia a los
derechos individuales sobre los colectivos y por ello de los cultivos sobre los
aprovechamientos ganaderos y forestales mas comunitarios, mas ecologistas
diriamos ahora, y que se traducira en el reconocimiento del derecho al cierre de las
fincas y a la roturacion (défrichement), es decir, a la tala indiscriminada del arbolado,
asi como en la inicial atribucion al propietario de los productos mineros que
estableceran las Leyes francesas de 29 de septiembre y 28 de junio de 1791. En
nuestro Derecho, la plasmacion normativa de este cambio revolucionario se opera en

el importante Decreto de las Cortes de Cadiz de 8 de junio de 1813, que define las

47 LOPEZ DE TOVAR, G. Completd la edicién y comentario de su abuelo a las Siete Partidas (Salamanca, 1555), que
habia sido reconocido como texto oficial por Real Cédula de 7 de septiembre de 1555, con un copioso indice
denominado "Repertorio de las leyes y glosas de las Partidas y concordancias de los derechos civil y canénico con el
del reino", obra auxiliar juridica redactada entre los afios 1573 y 1575, y que a partir de la edicion de 1576 de la obra
de su abuelo, la ha acompafiado formando el cuarto tomo de dicha edicién, en todas sus reimpresiones hasta el s.
XIX, lo que ha contribuido a identificar su nombre con el de su abuelo y ha sido base de prolongada confusion.
Fuente: https://es.wikipedia.org/wiki/Gregorio_L%C3%B3pez_de_Tovar
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reglas a que en lo sucesivo habia de ajustarse la utilizacion de las tierras, como la

libertad de cerramientos, explotacion, arrendamientos, etc.

Coincide el refuerzo de las facultades sustantivas del propietario sobre sus bienes con
la solemnisima afirmacion de la garantia formal defensiva de la propiedad, el
instituto expropiatorio, construido, con toda ldgica, en sentido negativo, es decir,
como garantia radical del propietario frente a su desposesion por el Estado, y no
positivamente, como potestad de éste de apoderarse de los bienes particulares para

servicio del bien comun.

Por eso, los primeros textos constitucionales definen la expropiacion en términos
prohibitivos, como el art. 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano («siendo la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie podra ser
privado de ella sino cuando la necesidad publica, legalmente constatada, lo exija
claramente y con la condicion de una indemnizacion justa y previa»). También lo hace
asi el art. 172.10 de la Constitucion de Cadiz: «no puede el Rey tomar la propiedad de
ningun particular ni corporacion, ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento de
ella; y si en algun caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad comun tomar
la propiedad de un particular, no lo podrd hacer sin que al mismo tiempo sea
indemnizado y se le dé el buen cambio a vista de hombres buenos». El caracter defensivo
de la propiedad se intensificara en las Constituciones posteriores que incluyen la

prohibicion rigurosa de la confiscacion de bienes (art. 10 de las Constituciones de 1837

y 1845:

«no se impondra jamds la pena de confiscacion de bienes»); y que en aras de una
proteccion mas eficaz condicionan la desposesion a la intervencion judicial (art. 14 de
la Constitucion de 1869: «nadie podra ser expropiado de sus bienes sino por causa de
utilidad comun y en virtud de mandamiento judicial, que no se ejecutard sin previa
indemnizacion requlada por el juez con intervencion del interesado>>), pero afloja con la
Constitucion de 1876, que ya no condiciona el efecto expropiatorio a la intervencion

judicial previa (art. 10).

Una tercera y nueva concepcion de la propiedad, la concepcion social, aflora en el
siglo XX, la cual, sin negar la titularidad privada de los bienes concibe la propiedad
como soporte de deberes sociales, y consiguientemente la expropiacion forzosa
como potestad publica instrumental al servicio de diversas politicas, y no sdlo para

la realizacion de las obras publicas y de las nuevas ciudades, mas que como
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mecanismo defensivo de los propietarios. Esa concepcion social o socializante es
manifiesta ya en la Constitucion espanola de1g31 que, inspirandose en la Constitucion
de Weimar (art. 135: «la propiedad obliga, su utilizacion debe ser simultdneamente al
servicio del bien comun) admite incluso la expropiacidn sin indemnizacion: «toda la
riqueza del pais, sea quien fuere su dueno, esta subordinada a los intereses de la
economia nacional y afecta al sostenimiento de las cargas publicas, con arreglo a la
Constitucion y a las leyes. La propiedad de toda clase de bienes podra ser objeto de
expropiacion forzosa por causa de utilidad social mediante adecuada indemnizacion, a
menos que disponga otra cosa una ley aprobada por los votos de la mayoria absoluta de
las Cortes. Con los mismos requisitos la propiedad podrd ser socializada (...). En ningun

caso se impondra la pena de confiscacion de bienes» (art. 44).

El art. 33 de la Constitucion de 1978 cierra esta evolucion del derecho de propiedad
con un compromiso en el que, al lado del reconocimiento explicito de la propiedad
privada («se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia) y del caracter
garantista de la expropiacion (<nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto en las leyes>), se impone la funcion
social de la propiedad (<<la funcién social de estos derechos -la propiedad y la herencia-
delimitard su contenido>>), rebajandose, como se dijo, el rango del derecho de
propiedad, que pasa a ser un derecho constitucionalmente menor, regulable por ley

ordinaria y carente de la proteccion del amparo constitucional.

La propiedad pasa a tener una concepcion estatutaria. Asimismo la Constitucion
atribuye al Estado la competencia exclusiva para dictar la legislacion sobre

expropiacion forzosa (art. 149.1.18 CE).

La garantia constitucional de la propiedad plantea, entre otras cuestiones, la de
definir este derecho, limitarlo y delimitarlo: qué bienes o derechos comprende; cual
es el ambito o espacio de la propiedad publica, cual el de la privada; qué limitaciones a
la propiedad son permisibles y cuales lo son con indemnizacion; qué tipos de

procedimientos la protegen; a través de qué sistema de garantias, etc.

En el Derecho publico y en relacion con la institucion expropiatoria, el concepto de
propiedad no tiene el restringido alcance del Derecho civil, que lo refiere al dominio

pleno de un hombre sobre una cosa frente al de otros derechos reales limitados (art.
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348 del Cddigo Civil), sino que comprende la titularidad de toda clase de derechos
patrimoniales vy, por ello, tanto el dominio y demas derechos reales como los
derechos de obligacion, la titularidad de acciones, etc. Tampoco se circunscribe a la
propiedad que recae sobre bienes inmuebles, a la propiedad sobre la tierra que es la
que, como necesaria para las obras publicas, la reforma y el ensanche de las ciudades,
constituia la preocupacion basica de los legisladores del siglo X(X, abarcando ahora,
por el contrario, tanto la propiedad inmueble como la mueble como los derechos
incorporales. De aqui que nuestra Constitucion utilice indistintamente en el art. 33 las
expresiones propiedad, bienes y derechos. Incluso en el concepto de propiedad a
nuestros efectos hay que incluir la situacion posesoria que implica el ejercicio de una
determinada actividad, pues hasta ahi llega la garantia patrimonial formulada por el
art. 1.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa que comprende cualquier tipo de privacion

de bienes o derechos, incluyendo la "mera cesacidn de su ejercicio”.

Otra cuestion relevante es el deslinde entre la propiedad publica y la privada. ¢Existe
un campo reservado a la propiedad privada? ;Hasta donde puede llegar la propiedad
publica? El art. 38 de la Constitucion implicitamente considera la propiedad privada
como la predominante en el sistema econdmico, al reconocer "la libertad de empresa
en el marco de una economia de mercado”, si bien "de acuerdo con las exigencias de la
economia general y, en su caso, de la planificacion”. La misma conclusion se desprende
del art. 128.2, que permite la iniciativa publica en la actividad econdmica, pero
exigiendo una norma con rango de ley cuando se trate de reservar al sector publico
recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio. Otro tanto cabe
decir del art. 132 de la Constitucion que remite a la ley ordinaria la determinacion de
los bienes que han de ser de dominio publico, imponiendo que lo sean en todo caso la
zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la

zona economicay la plataforma continental.

Siguese de lo anterior que el campo de la propiedad publica es excepcional y marginal
respecto del espacio patrimonial reservado como regla general a los particulares, que
no puede ser invadido por la propiedad o actividad publica sin una clara justificacion
en el interés general y a través de procedimientos publicos. Desde esta primera
premisa parece que deben considerarse, si no ilicitas, cuando menos
constitucionalmente sospechosas, las “nacionalizaciones silenciosas”, es decir,

aquellas -aunque ya son cosas del pasado, pues ahora vivimos un periodo
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privatizador-que la Administracion efectUa por compra de acciones de empresas en el

mercado financiero o cuando interfiere o manipula éste con fines especulativos.

La pregunta fundamental para definir las fronteras de la expropiacion frente a la
mera delimitacion no indemnizable (que es la preocupacion clave del urbanismo
norteamericano, como veremos posteriormente) es si toda limitacion de una
propiedad o derecho supone una expropiacion. La respuesta es negativa, pues son
muchas las limitaciones a la propiedad que privan al propietario de alguna de sus
potestades pero que no suponen, o no llegan a ser, una expropiacion. Esas
limitaciones han sido multiples en el Ultimo siglo y han afectado a la libre disposicion
de los bienes por los propietarios (prohibiendo segregaciones o parcelaciones,
clasificando el suelo y negando la posibilidad de urbanizar y/o edificar en él) o han
incidido sobre la actividad econdmica de los titulares de determinados bienes (control
de precios, congelacion de alquileres, restriccion del derecho de voto en las
sociedades, etc.); han prohibido ciertas actividades (determinadas plantaciones en la
propiedad rustica, realizar ciertas operaciones financieras); o han impuesto sobre las
propiedades inmobiliarias la carga de soportar determinada actividad o cumplir una
funcion de utilidad publica, como es el caso de las servidumbres para lineas
telefonicas o telegraficas, oleoductos, o por proximidad a monumentos histéricos, o
para la realizacion de estudios o investigaciones sobre determinados terrenos, o en
favor del paso, el salvamento y la vigilancia maritimas, o de las zonas de influencia de

las carreteras.

Sin duda or eso hemos hecho este recorrido por la evolucion del derecho de
I

propiedad de la mano del maestro Parada, la restriccion mas significativa de la

propiedad inmueble ha sido la eliminacion del ius aedificandi en el suelo no

urbanizable, que se instrumenta a través de los planes de urbanismo.

Supuesta la legitimidad de estas erosiones constantes en el derecho de propiedad el
problema es determinar si son indemnizables o, por el contrario, son limites
naturales, distinguiéndose a este efecto las servidumbres de las limitaciones y
suponiendo que éstas no son expropiaciones, pero si las primeras que vienen entonces
a configurarse como expropiaciones parciales. Limitaciones y servidumbres estan
previstas en el Cédigo Civil. Aquéllas en la propia definicion de la propiedad como “el
derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en

las leyes” (art. 348), y las servidumbres como “un gravamen impuesto sobre un
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inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto duefio” o de una o mas
personas a quienes no pertenezca la finca gravada, admitiéndose que puedan tener

por objeto la utilidad publica (arts. 530, 531y 549).

De acuerdo con lo dicho no son en principio indemnizables las limitaciones genéricas,
como las impuestas por la reglamentacion de alquileres, de control de precios, o por la
proximidad del dominio publico (servidumbres aéreas, carreteras, ferrocarriles, etc.), o
sobre la propiedad agraria (prohibiciones de determinados cultivos). La privacion sin
indemnizacion se justifica en la generalidad de las personas a que afectan dichas
limitaciones, a quienes seria financieramente imposible compensar adecuadamente.
Esta circunstancia la recoge la Ley de Expropiacion Forzosa, al exigir para que sean
indemnizables los dafos ocasionados con motivo del funcionamiento normal o

anormal de los servicios publicos que afecten "a una persona o grupo de personas”

Por el contrario, las servidumbres restringen no tanto el contenido general del
derecho de propiedad, cuanto su exclusividad, por lo que las facultades de la
propiedad vienen a quedar divididas entre el propietario y el titular de la servidumbre
de forma que, desde el punto de vista del propietario, la servidumbre consiste en un
soportar algo. La servidumbre publica implica también la sujecion parcial del bien a un
uso por parte de la colectividad, de ordinario una ocupacion de bienes inmuebles, asi
como la realizacion de operaciones materiales concretas. Pero, como advierte
DOMENECH “®ese criterio diferenciador no ha sido siempre utilizado, ni mucho
menos, por nuestras leyes que con frecuencia emplean los términos de servidumbre y

limitacion sin el menor rigor cientifico.

En nuestro ordenamiento juridico-urbanistico se ha dado a lo largo de los ultimos
cincuenta anos una constante contradiccion en este sentido pues a pesar de que las
leyes de suelo (1956, 1976, 1992, 1998, 2007 Y 2015) no reconocian formalmente el
derecho a urbanizar como parte de las prerrogativas del derecho de propiedad sino
que se configuraba como un derecho-deber que solo podia ser adquirido siempre y
cuando se cumplieran con una serie de obligaciones establecidas por la ley ademas de

que el suelo gozase de la clasificacion de urbanizable, o urbano.

Sin embargo la propia legislacion y la jurisprudencia como ha ocurrido en otros

ordenamientos (el caso francés) ha articulado mecanismos de indemnizacion en el

48 DOMENECH PASCUAL, J. "Cémo distinguir entre una expropiacién y una delimitacién de la propiedad no
indemnizable." InDret 1 (2012).
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que se reconoce un valor al propietario de suelo, a efecto de expropiacidon u otras
causas similares en el que se computa la privacion del derecho a urbanizar, o una
ponderacion de la valoracion debida a factores de localizacion que suponen un
reconocimiento implicito, en el caso de las leyes y explicito en el caso de la mas
reciente jurisprudencia, de que al propietario de suelo, por el hecho de serlo tiene
derecho a hacer ciudad, a urbanizar y la privacion de ese derecho conduce, por tanto a
una indemnizacidn acorde con ese valor (la expectativa de que el suelo vaya a ser
ciudad).

1.2. Significado y alcance del derecho de propiedad y de su privacion en los

Estados Unidos. Falsos mitos y la doctrina de la llama "progressive property".

Durante mas de una década, las teorias de la denominada en Estados Unidos como
progressive property (que es una version de la funcion social de la propiedad
anteriormente descrita) ha sido mantenida por sectores doctrinales estadounidenses
con el objetivo de ofrecer formas alternativas de conceptualizar la relacion entre la
propiedad privada y el interés general. La llamada escuela de la "progressive property”,
cuya traduccion literal (propiedad progresista o progresiva no encaja del todo en
nuestro acervo juridico y tradicion urbanistica) ha transitado por ambitos de enorme
interés para el objetivo de este trabajo pues sintetizan la evolucion de la tension
conceptual sobre la limitacion y delimitacion del concepto mismo de propiedad tal y

como hemos analizado con anterioridad para el viejo continente.

En efecto, abordar el derecho de propiedad desde esta perspectiva, superando la
l6gica ius civilista anclada en el derecho romano (propiedad hasta el cielo y desde el
subsuelo) permite también en la actualidad el analisis de la propiedad como un
medio de abordar importantes valores humanos y es coherente con enfoques que
trascienden del hecho mismo de ser propietario al tiempo que dejan espacio, fisico y
juridico para el hecho, y el derecho urbanistico y alinean el debate en la concepcion de
la doctrina social de la iglesia sobre el bien comun al que haremos referencia con

posterioridad.
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Es en la ciudad donde esta conjugacion de intereses publicos y privados late con mas
fuerza, veremos como Comblin“? identifica la ciudad como la materializacion misma

del bien comun.

La llamada escuela de la “propiedad progresista” puede permitir en ordenamientos
anclados en el common law llevar a cabo formas especificas de reconceptualizacion
del acceso a la ciudad y los bienes publicos y privados que la misma genera y en el
fondo esta escuela, no hace mas que retomar la tradicion Hamiltoninana del
derecho norteamericano en el que ,a pesar de que el imaginario colectivo ha
construido una vision muy lockeana del derecho de propiedad y su imposibilidad
de privacion e intervencion administrativa, la realidad/ la historia juridica;?

muestran como esta idea no es mas que un mito mantenido en el tiempo.5°

El Urbanismo norteamericano es un ejemplo de las contradicciones que generan una
mitificacion excesiva del concepto del derecho de propiedad y una evolucion del
debate intelectual en torno al mismo absolutamente separado de los problemas que
pretende resolver. Las ciudades norteamericanas son ciudades segregadas racial y
econdmicamente hay una desconexion estructural entre el ordenamiento juridico, el
derecho de propiedad y sus acepciones progresistas y la realidad urbana construida
bajo un tecnicismo que la conocida Jane Jacobs5* (cita the death and live of american
cities) quiso alabar pero que esconde uno de los principales leitmotiv del urbanismo
americano, el planeamiento urbanistico es integrador, pero la zonificacion (la

herramienta norteamericana de hacer ciudad por excelencia) es segregadora.

En otro lugar y tal y como hemos sintetizado con anterioridad llevé a cabo un estudio
historico comparado de los sistemas y modos de ejecucion del planeamiento
urbanistico de la mano de dos personajes historicos clave para la evolucion de los
modelos urbanisticos francés y espafol, Haussmann y Cerda. “Urbanismo de Obra
Publica y derecho a urbanizar” partia de dos preocupaciones basicas. De una parte y
en primer lugar la pregunta clave que de forma histérica comparada queria responder
y que mi maestro me incito a investigar era: El derecho a urbanizar ;forma parte del
derecho de propiedad? ;Tiene el propietario del suelo, por el hecho de ser propietario

derecho a urbanizar, es decir derecho a hacer ciudad? La segunda preocupacion era

490p.cit. pag. 45.
50 Cfr. LORA-TAMAYO VALLVE, M. Urbanismo y derecho de propiedad en Estados Unidos. lustel, 2013.

5 Jacobs, J. The death and life of great American cities. Modern Library. NY. 1993.
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consecuencia de la primera ¢Si el propietario tiene derecho a urbanizar, a la iniciativa
urbanistica, no sélo a edificar en su terreno; Cual es el valor que debe darse a su
terreno, propiedad, finca o parcela cuando se le priva de ese derecho? ;El valor de lo
que hay, el valor de lo que pueda haber, el valor de lo que yo pueda hacer, el valor de

lo que la Administracion o los poderes publicos estiman que debe haber?

De la respuesta a estas preguntas se pueden derivar las claves para entender
cualquier modelo urbanistico. Por eso en un analisis sobre el urbanismo
norteamericano me surgia la duda y la inquietud |dgica, de si debia superar estas
preguntas que resultaron validas en un momento inicial de mi carrera universitaria y
que pedagodgicamente resultaban muy plasticas o si debia intentar adentrarme en
cuestiones técnicas, procedimentales y organizativas de los modelos urbanisticos que
me aportarian quizads una vision estructural y mas tecnificada de la intervencion

publica en la ciudad norteamericana.

Tras un periodo de lecturas y reflexion vy sin tener aun claro el esquema del cual iba a
partir me topé con un articulo del profesor Krueckeber titulado "The difficult character
of property ”*? en el que el profesor Israel Stollman en la larga espera de un aeropuerto
le pregunto cual creia que era el concepto central y la idea clave del urbanismo (What
is the most central concept in planning?).La respuesta que Krueckeber dio, en un

|\\

principio fue que el concepto fundamental en el planeamiento urbanistico es el “uso
del suelo” (land use), no sdlo porque el suelo y su ubicacidon son centrales para
responder a otra pregunta clave en urbanismo Where do things belong? (proveniente
de una concepcion utilitarista de la propiedad), ;Donde pertenecen las cosas?. Sino
porque ademas el término “uso” deriva del concepto “utilidad” (utility) que es la clave
de las teorias econdmicas sobre el comportamiento individual, empresarial y de

mercado que son el auténtico paradigma de la teoria del planeamiento.

Sin embargo Krueckeber continuaba afirmando que en la actualidad, desde luego su
respuesta seria bien diferente, la respuesta que le daria es que la “propiedad” es la

clave del urbanismo.

Sus argumentos me fascinaron no por nuevos sino porque me devolvian a las mismas
preguntas que me formulé al inicio de mi tesis doctoral, si bien Krueckeber llegé a

ellas,- quizd no tuvo un maestro Parada tan intuitivo-, desechando por no claras y

52 KRUECKEBERG, Donald A. Planning history's mistakes. Planning Perspectives, 1997, vol. 12, no 3, p. 269-279.
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enganosas las tesis que centran el problema principal del urbanismo y del

planeamiento en el “land use”.

El problema del “land use” argumentaba es su presuncion de neutralidad y su
apariencia de objetividad, pues en principio y desde una perspectiva operativa el
uso del suelo seria lo que los planeadores determinan y lo que los controladores
regulan, es decir lo que nuestro Tribunal Constitucional consideraria como “técnica
urbanistica” (STC 61/97) pero de estas definiciones que han variado histéricamente se
deriva una pregunta clave que debe realizarse previamente ;pero qué o cual
propiedad hemos de regular y/o planificar? ;Cual es el limite entre la intervencion
publica y la propiedad privada?, la cuestion entonces ya no es tan técnica sino que
hunde sus raices en la concepcion misma que del derecho de propiedad exista en

cada ordenamiento juridico, y la evolucion que del mismo se haya ido derivando.

El punto de partida en el estudio del urbanismo habia sido pues inicialmente erréneo
para Krueckeberg, o al menos sino erroneo si habia podido provocar en el tiempo una
distorsion conceptual y metodoldgica pues como bien entiende la tradicion el
planeamiento urbanistico norteamericano comienza con una asuncion implicita (un
falso mito basado en interpretaciones ideoldgicas) de lo que es privado y publico y
a quién le pertenece, que parece estar mas o menos clara, cuando en realidad no es

asi. Se parte de una falsa evidencia y a partir de ella se construye todo un modelo.

Pero ahi radica el error, que partiendo de la presuncidon de que se conoce la
diferencia entre lo publico y lo privado, y de qué es publico y qué es privado, se
presume también el verdadero significado de la propiedad y con base a ello se
responden preguntas sobre derecho de propiedad y justicia distributiva que la
mayor parte del mundo esta discutiendo en la actualidad, sin resolver o al menos

aclarar cual es el punto de partida.

Asumiendo pues la tesis de Krueckeberg, porque, como bien he explicado me siento
absolutamente identificada y comoda en ella, y porque gracias al "Property Rights
Movement” del que tanto se habla en la actualidad el urbanismo americano se mira
desde otro prisma, desde el derecho de propiedad. He decidido volver a las mismas
preguntas, porque resulta que ahora son “moda”, y porque son las mismas que se
hacia Cerda y con las que comencé a escribir mi tesis doctoral, y porque, espero que
nos sirvan para entender la evolucion de la intervencidon publica en la ciudad en

Estados Unidos y los resultados que de ella se han derivado.

107



Derecho a la ciudad, derecho a urbanizary Marta Lora-Tamayo Vallvé
derecho de propiedad. Aproximacion desde

la Nueva Agenda Urbana

Sin embargo si el analisis de la principal tension juridica y econdmica es una primera
forma de entender el urbanismo, fundamental para su aprehension mas o menos
cabal, es claro que se hacen necesarios otros elementos para aproximarse a los

ordenamientos urbanisticos en conjunto.

Tratar del “land use” quedandose exclusivamente en la tension publico- privada de la
materia prima del proceso, la propiedad como “commoditie” sélo nos permitiria una
aproximacion binaria a una realidad compleja y multifacética que el derecho intenta

regular.

En este sentido J. Jacobs en uno de sus magistrales ensayos acerca de la ciudad "The
kind of problem a city is” lleva a cabo una critica muy singular al sistema de
planeamiento en Estados Unidos y también en el resto del mundo, cada uno con sus
peculiaridades, como formas abstractas de disefar el futuro de la ciudad sin
acercamiento a la verdadera realidad urbana y humana, mas compleja o mas
sencilla de lo que muchas mas veces el “planeador” estima ejemplificandolo en el
caso de Boston y la obsesion con que la zona Norte fuera un “slum” cuando los

denominados indicadores asi lo entendian.

Jacobs sostiene que el planeamiento urbanistico (planning) esta estancado porque no
se opera en él con métodos realmente cientificos y la aproximacion de aquellos que
pretenden ordenar la ciudad (juristas, economistas, planeadores) se realiza de forma
unilateral como si la ciudad fuera una realidad plana, o un problema de complejidad

organizada (organizaded complexity) y no de complejidad desorganizada.

Jacobs entiende asimismo que el urbanismo sélo podra avanzar en la medida en que
las ciudades se estudien de la misma forma que la investigacion cientifica y en tres
fases consecutivas. En un primer momento habra que pensar en los procesos, en el
segundo habra que realizar un trabajo inductivo, de lo particular a lo general y en un
tercer momento habra que buscar las claves especificidades del modelo a escala muy
pequefa para después subir de escala y/o trasladar esas peculiaridades en medidas

mas reales.

En nuestro caso vamos a intentar seguir los consejos de Jacobs de alguna manera.

Tras el estudio de la tensidn juridico econdmica entre “lo” publico y privado en el
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urbanismo descenderemos a un analisis del urbanismo americano para saber, quién
hace las ciudades americanas y como y si la americanizacion cultural que hemos vivido
desde la Segunda Guerra Mundial se ha producido también en el ambito urbanistico

desde sus formas hasta sus técnicas legislativa y financiera.

Partiendo, pues, del estado de la cuestion que describiremos lo mas sintética y
claramente posible intentado destacar las principales lineas de fuerza que sostienen la
tension juridica y el debate jurisprudencial y académico, nos detendremos en las
principales novedades que han enriquecido y que han dilatado y reavivado la polémica
en esta Ultima década y ademas han devuelto a la primera linea del combate
académico y social algunos aspectos del derecho de propiedad inmobiliaria en

Estados Unidos que parecian muy consolidados y asentados.

En efecto, la sentencia Kelo vs City of New London y toda una corriente jurisprudencial
afin a la misma han sido sino el detonante, si el acicate de una batalla juridica,
legislativa y social que pretende retomar las riendas del derecho de propiedad
perdidas con las sucesivas interpretaciones amplias de lo que deba entenderse por

interés general, uso publico o bien comun en Estados Unidos.

Y este es uno de los ejes estructurales (el primer y segundo circulos concéntricos)
de este trabajo que poniendo el urbanismo como excusa, como argumento,
intentara mostrar de alguna manera como las claves de la intervencion publica en
la ciudad en el siglo XXI, las claves que justifiquen la existencia de una serie de
privilegios y un régimen especial de las Administraciones Publicas, que permita
expropiar un terreno para cedérselo a un tercero, por ejemplo, van a estribar ya
no tanto en una nueva concepcion o delimitacion del derecho de propiedad y su
funcion social reconocida constitucional o legalmente, sino mas bien en una
redelimitacion de qué haya de ser el interés comun, o el interés general, como

veremos en algunos Casos.

Al analizar el tercer circulo concéntrico, el del derecho a la ciudad veremos si la
articulacion juridica que se ha hecho y se hace por las legislaciones y la
jurisprudencia de esta relacion (derecho de propiedad-derecho a urbanizar) se
insertan en la légica o el nuevo paradigma necesario para afrontar los retos de la
ciudad del siglo XXI. Veremos como la Nueva Agenda Urbana aprobada en Quito
articula esta relacion y si ésta contempla un modelo de ciudad concreto y en torno

a quién o qué lo genera.
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Los poderes exorbitantes de las administraciones publicas, independientemente del
ordenamiento juridico en el que operen estan siendo replanteados e incluso
cuestionados desde el origen con base a una necesaria, exhaustiva, y demostrada
justificacion de qué haya de ser de interés publico o él interés general que no vacie de
contenido economico y juridico los derechos de los particulares, en nuestro caso de los

propietarios de suelo.

En este sentido los nuevos modelos urbanisticos y las legislaciones que implementan
este tipo de corrientes, desde una perspectiva operativa han reincorporado,
reintegrado y aprehendido, dependiendo del modelo, la politica ambiental como una
parte integrante del mismo o como el nuevo interés, Unico, general, y comUn que haya
de ser protegido de forma prioritaria y casi exclusiva en muchos casos. Pero han
conducido también a cierto constrefimiento y casi vaciamiento de los tradicionales
derechos econdmicos que latian tras el derecho de propiedad, la proteccion juridica

del paisaje, es buena muestra de estos nuevos elementos.

El modo en que la ordenacion del territorio y el medioambiente estan siendo
integrados en las politicas de disefio y proyeccion de ciudades de laboratorio, y que
en Norteamérica recibe el nombre de New Urbanism. La politica medioambiental es
en la actualidad algo asi como un tinte verde que todo lo colorea, si bien es cierto que
de la aprehension global y coherente de un urbanismo sostenible a su realizacion

factica hay una enorme distancia.

Lo que si es cierto es que independientemente de la eficacia de la normativa
urbanistica ambiental, el cientifismo, el debate técnico al que hace referencia Jacobs
se ha renovado en el ambito del planeamiento urbanistico y la ordenacion del
territorio por la via de la preocupacion ambiental y ecoldgica que ha conducido poco a
poco y a lo largo de los Ultimos treinta afnos a una nueva orientacion como deciamos,
con enfoque siempre verde , sobre el equilibrio entre lo publico y lo privado, y que ha
tomado forma de concepto juridico, veremos si indeterminado o no, a través de la
implementacion legislativa de la necesidad de consecucidon del desarrollo urbano
sostenible, y en Estados Unidos, a través de esa nueva idea del llamado crecimiento
inteligente o "smartgrowth”, que siempre suena mejor en inglés, en los que la tension
se tenira de verde pero seqguira latente el mismo debate: la existencia o no de un
derecho originario y primigenio a usar (y abusar) de la propiedad individual

independientemente de las tensiones intergeneracionales que puedan ocasionar,
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y que es la raiz de los principales problemas ambientales o si bien los derechos
individuales que emanan del derecho de propiedad del suelo, que abarca un
amplio abanico desde el propietario de la granja, humedales, espacios protegidos,
lugares historicos, o incluso la tan novedosa proteccion juridica del paisaje, deben
siempre guardar un equilibrio razonable entre las decisiones individuales y el bien

comun, el, interés general, el interés pUblico.

Harvey Jacobs, en su interesante ensayo: The taking of Europe: Globalizing the
American ideal of Private Property?3plantea como cuestiones cruciales, no sélo desde
un punto de vista tedrico, técnico-cientifista, sino para la propia supervivencia del
modelo econdmico europeo y también norteamericano, la necesidad de un
replanteamiento, y de una nueva discusion sobre los limites del derecho de propiedad

y los limites asimismo de la intervencion publica sobre el mismo.

Pero para poder entrar en el debate que propone y que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo norteamericano ha traido tan recientemente a la palestra, debemos
desarrollar brevemente una primera visidon del modo en que se ha producido la
intervencion de la administracion, de los poderes publicos sobre el suelo en el derecho

norteamericano y sobre todo su evolucion jurisprudencial.

En efecto los sectores mas criticos# (han argumentado que el liberalismo no se
adapta a las politicas sociales amplias (como las relacionadas con el medio ambiente o
las cuestiones urbanas) porque hace que la propiedad, y no las personas, sean el
centro. En consecuencia, versiones mas leves del liberalismo han surgido a lo largo del
tiempo, incluyendo interpretaciones progresistas de juristas muy influyentes como
Gregory Alexander®s, Joseph Singer3®. Las versiones progresivas (0 mas "éticas") de la
propiedad reconocen la necesidad de un régimen equilibrado de derechos de

propiedad, que se justifica dada la realidad sociocultural, econdmica y global. A este

$3JACOBS, Harvey Martin. The" taking" of Europe, Globalizing the American Ideal of Private Property?.Lincoln
Institute of Land Policy, 2006.
JACOBS, Harvey M. (ed.). Who owns America?: Social conflict over property rights. Univ. of Wisconsin Press, 1998.

54Cfr. HARVEY, D."Civadades rebeldes”

55 ALEXANDER, Gregory S. Commodity & Propriety: Competing Visions of Property in American Legal Thought,
1776-1970. University of Chicago Press, 2008.

ALEXANDER, Gregory S. The social-obligation norm in American property law. Cornell L. Rev., 2008, vol. 94, p.

745.

56 SINGER, Joseph William. Sovereignty and property. Nw. UL Rev., 1991, vol. 86, p. 1.
SINGER, Joseph William. The reliance interest in property. Stanford Law Review, 1988, p. 611-751.
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respecto, argumentan, es importante poner los derechos de propiedad "en jaque"y en

relacion con una variedad de objetivos politicos.

1.3. La construccidn jurisprudencial del derecho de propiedad y el Urbanismo:
aproximacion comparada desde la jurisprudencia del Tribunal Supremo

norteamericano y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Una vez descrito el marco institucional y juridico que el derecho de propiedad vy el
derecho a urbanizar han ido conformando en el ambito del urbanismo desde una
perspectiva doctrinal. No podemos dejar pasar, antes de entrar en el tercer circulo
concéntrico, el derecho a hacer ciudad, la importancia que la jurisprudencia ha tenido
para llevar a cabo una construccion, mas o menos artificiosa, 0 mas o menos real del
derecho de propiedad, el derecho a su privacion y el derecho a urbanizar en Europa y

en Estados Unidos.

Nuestra principal preocupacion en este punto es mostrar de qué forma se resuelve
el conflicto juridico y econdmico que la intervencion de la administracion en el
urbanismo genera sobre el derecho de propiedad o sobre “los derechos de

propiedad"” (property rights).

En este campo el ambito de comparacidn va a ser la ya muy trabajada hasta el
momento jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, partiendo y reconociendo la limitacion o el
diferente ambito de competencia y aplicacion que tiene el tratamiento constitucional
que al derecho de propiedad pueda dar una Constitucion, la norteamericana y el que
pueda dar un Tratado Internacional, sin embargo es aqui donde podemos,
verdaderamente hacer una analogia que nos pueda conducir a conclusiones que
enriquezcan el intenso debate doctrinal y jurisprudencial que sobre los mismos se

dirime.

Manejaremos, en este punto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense
que parte de la interpretacion de la Quinta Enmienda en sus distintas clausulas,
compensation clause, takings clause, eminent domain clause (justiprecio, expropiacion
virtual y expropiacion) desde una perspectiva comparada, de la mano de la
jurisprudencia que desde mediados de los afios cincuenta del siglo pasado el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos ha ido construyendo, modelando lo que podriamos
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calificar como un concepto de propiedad europeo que difiere en algunos aspectos y se

aproxima en otros a la idea y regulacion de la propiedad existente en Estados Unidos.

En efecto, tal y como presenta Sochacki%’ tanto la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
intentan lograr el justo equilibrio entre las obligaciones/deberes publicos y los

derechos privados, si bien de forma diferente, como veremos a continuacion.

El Tribunal Supremo estadounidense, se ha centrado casi obsesivamente en la
busqueda de la definicion y los modos de control ( los llamados “test”) de lo que se
haya de entender como “regulatory taking”, es decir medidas administrativas de
caracter normativo (regulatory action) que puedan ser identificadas con una
expropiacion forzosa y que de esta forma tengan el mismo tratamiento que cualquier

bien expropiado recibiendo por ello una justa indemnizacion.

La lucha, la tension juridica se centra en encontrar el elemento definitorio que con
caracter reglado (en las llamadas per se takings) o de modo discrecional y con un
mayor margen de apreciacion ( en las denominadas non per se o ad hoc takings) pueda
determinar que la accion publica ejercida sobre la propiedad es suficientemente
gravosa como para que el propietario no deba soportarla por si mismo y deba por ello
recibir una indemnizacion pues la privacion de su derecho equivale o tiene los mismo

efectos que si una expropiacion se tratara.

Es pues un proceso que como veremos no se centra en la definicion de qué es el
derecho de propiedad y cuales son sus limites sino en qué es una expropiacion
virtual o de hecho, una ficcion metaférica o juridica que entraiie o genere una

indemnizacion.

Esta practica jurisprudencial, pretende desde la significativa sentencia Lingle5®
reconducirse hacia una nueva orientacion, mas similar quizas a la practicada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el sentido de que la busqueda no haya
de ser tanto el que la accion sea o no un “taking” sino en el interés publico que esta
persigue y la necesaria proteccion, garantia procedimental y legitimidad (due

process clauses) necesaria para su consecucion.

57 SOCKAKI, M CAITLIN. “Takings law: the similarities and differences between the European Court of Human Rights
and the United States Supreme Court”. Connecticut Journal of International Law. 436 2008-2009. Pag 436y ss.
5$8Lingle v. Chevron U.S.A. Inc., 544 U.S. 528 (2005).
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Para poder llevar a cabo este analisis comparado nos centraremos en primer lugar en
los fundamentos juridicos que cada uno de los ordenamientos ha puesto en juego para

llevar a cabo esta ponderacion de intereses.

1.3.1. Una primera aclaracion terminoldgica: Property rights vs derecho de propiedad

La comparacion de conceptos insertos en diferentes ordenamientos juridicos es
siempre problematica y corre el peligro de tratar desde las estructuras propias

conceptos e instituciones que responden a otros principios.

En este sentido la propia denominacion del objeto de nuestra comparacion es desde
un principio diferente. En Estados Unidos no se habla de un singular "property right”
sino que siempre se hace referencia al mismo en plural “"property rights” lo cual y
paradojicamente pudiera en principio conducirnos a una aproximacion fragmentada y

muy estatutaria de los mismos, cuando como veremos no es asi.

La concepcion continental de la propiedad es siempre singular se habla de derecho de
propiedad, y de las facultades y obligaciones que del mismo se derivan, cuestion no
baladi, como veremos en el tratamiento y proteccion que de la misma lleven a cabo

los tribunales.

Como expusimos en otro lugar® la Constitucion de los Estados Unidos no otorga una
proteccion explicita al derecho de propiedad, es mas la propiedad no aparece descrita
ni definida en la Quinta Enmienda. De hecho como estima Alexander®° la denominada
“"Compensation clause” o “takings clause” que no es otra que la Quinta Enmienda fue
redactada para preservar la necesaria eficiencia econdmica, para fomentar y
garantizar derechos de propiedad estables limitando la capacidad de las
administraciones de usurpar la propiedad privada. Los redactores de la constitucion
disefiaron pues la denominada Compensation clause para proteger legal vy

econdmicamente los derechos de la propiedad.

La constitucion norteamericana no contiene una definicion positiva del derecho a
la propiedad, o del derecho de propiedad, sino que contiene una aproximacion

negativa (nor shall private property be taken) de proteccion del individuo contra la

59 LORA-TAMAYO, M. Urbanismo y Derecho de propiedad en Estados Unidos. lustel, 2013.
6oALEXANDER, GREGORY S. The global debate over constitutional property. Lessons for American takings
Jjurisprudence.2006. University of Chicago.
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accion gubernamental/administrativa, y esta proteccion se da en tres ambitos, el
del expropiacion, la necesidad de indemnizacion y la necesidad de existencia de un
procedimiento que garantice la negacidn/ablacion del derecho (due process

clause).

Por su parte, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y en especial el Protocolo 1,
y en concreto su articulo 1 (“toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus
bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mds que por causa de utilidad publica y
en las condiciones previstas por la ley y los principios generales del derecho internacional.
Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los
Estados de aprobar leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los
bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los impuestos u
otras condiciones o multas”) citado frecuentemente, y asi lo haremos nosotros como
Pl-1, incorpord con posterioridad a la aprobacion inicial del Convenio en 1950, la

proteccion del derecho de propiedad.

Partiendo de la base, de la distinta proteccion que pueda darse de la propiedad desde
un tratado internacional, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha dejado claro que, a pesar de que los casos tienen origen en conflictos
surgidos en las legislaciones nacionales, la interpretacion que de la propiedad lleve
a cabo el Tribunal no esta supeditada al mismo ni a su nocidn o concepto técnico
de la propiedad en el derecho nacional sino que tiene un significado auténomo

alineado en el ambito de las concepciones de los derechos humanos®:.

A diferencia de la Constitucion norteamericana Pl-1 esta redactado de forma que
reconoce un derecho general de forma positiva y enunciativa seguido de una

enumeracion de condiciones para los casos en que éste sea derogado o restringido:

"Articulo 1. Proteccion de la propiedad.-Toda persona fisica o moral tiene derecho al

respeto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mds que por causa de

61Vid, ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, F. “La construccion del derecho de propiedad por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos” En derecho Constitucional del Siglo XXI.) Editorial Aranzadi. Congreso lberoamericano de
Derecho Constitucional (8. 2003. Sevilla).
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utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales de

derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los
Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del
uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los

impuestos u otras contribuciones o de las multas”

El sentido positivo y abierto del Protocolo se manifiesta claramente en su primer
parrafo al reconocer el derecho de las personas fisicas o juridicas a un uso pacifico de
sus bienes. Como veremos a continuacion el punto de partida en el analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sera diferente pues diferente es la concepcidn y redaccion inicial

del derecho que en el primer caso es un derecho negativo y en el sequndo es positivo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo lleva a cabo dos formas de control o “test”
para determinar en qué ocasiones existe una expropiacion o taking, ya sea regulatoria
0 no, en cuyo caso hablaremos de regulatory takings o expropiacion propiamente o
eminent domain. Para ello como deciamos se ha valido historicamente de dos “test”,
un primero calificado como de “per se test”, y otras calificadas como de “ad hoc” test,
veremos a continuacion de qué forma se articulan, en comparacion con la

aproximacion que lleva a cabo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Como certeramente apunta Sochacki la jurisprudencia del Tribunal Supremo
estadounidense descansa sobre los elementos definitorios de lo que se haya de
considerar un “taking”, y a partir de ahi construye -no ordenadamente- toda una serie
de mecanismos de identificacion de cuando la accion reguladora se transmuta en

regulacion expropiatoria.

Sin embargo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se plantea la cuestion desde
el analisis del Pl.1 En el sentido de que se cuestiona en cudl de los tres casos que
plantea el protocolo se identifica la regulacion en controversia. Es decir mientras que
el Tribunal Supremo parte del analisis de la naturaleza de la accion (del taking)
para entrar posteriormente a la razon de la misma, de forma que se apoya
fuertemente en la definicion de “taking”, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, sin embargo confia exclusivamente en el calificado como factual

nature, la naturaleza de los hechos, de la accidn para determinar que regla aplicar.
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El Tribunal Supremo, ha buscado en multiples ocasiones que la accidn reguladora se
identifique con un taking intentandolo encajar en las categorias existentes (per se
takings) y sino creando nuevas o sistemas de control o test ad hoc que faciliten su
encaje dentro de la accidon reguladora con efectos expropiatorios, generadora de

indemnizacion, claro esta.

Una breve sintesis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense nos

podra conducir a conclusiones de interés.

La sentencia Lucas v. South Carolina Coastal (5050 US 1003, 1992) realizd una
composicion de lugar de las diferentes categorias en que podian ser subsumidos los
distintos casos de regulatory takings es decir regulaciones que debieran ser asimiladas
con una expropiacion. Y asi el conocido y controvertido juez Scalia establecio como
per se takings aquellos casos en los que las regulaciones hicieran referencia a
invasiones u ocupaciones fisicas permanentes, independientemente de lo minima que
fuera la ocupacion, en segundo lugar las regulaciones que destruyeran o anularan
cualquier valor o uso econdmico dado al suelo y de otra las regulaciones que
destruyen o anulan la propiedad en si misma (the core property). Estas tres categorias
de acciones reguladoras de la administracidn requeririan por tanto de un tratamiento
juridico como si de una expropiacion forzosa se tratara debiendo indemnizar al
propietario por la privacion de los derechos anteriormente apuntados puesto que
como establecio la sentencia Armstrong v. United States (364, US, 40, 49, 1960) las
restricciones impuestas fuerzan a determinados sujetos por si mismos a soportar
cargas que en equidad y justicia debieran ser asumidas por la sociedad en su
conjunto®?, transgrediendo el equilibrio de los derechos privados de propiedad

establecido en la Constitucion.

En los casos en los que no se daba ninguno de estos tres supuestos el Tribunal
Supremo ha establecido recientemente en su sentencia Lingle del afio 2005, que
deberia ser llevado a cabo un control o test ad hoc en el que el Tribunal Supremo
investigara tres elementos esenciales, de una parte la naturaleza de la accion
reguladora, de otra la disminucion del valor de la propiedad generada por la accion
reguladora y en tercer y Ultimo lugar la extension o la medida en que dicha accion

interfiere razonablemente con las expectativas generadas por el propietario.

62 Armstrong v. United States 364, US, 40 49 1960 .The restriction “forces some people alone to bear public burdens
which in all fairness and justice, should be borne by the public as a whole”.
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Tanto en uno como en otro modo de control o test la aproximacion a los casos por
parte del Tribunal se centra en los elementos definidores de los takings en los casos en

que se entienda que se ha producido una expropiacion (deprivation).

Una accidén no deviene, en principio un "taking” o expropiacion normativa por el
simple hecho de que se apruebe una norma que afecta al derecho de propiedad,
aunque esto es lo que les gustaria a los defensores de los PPRM, si bien es cierto que
con el establecimiento de estas categorias o elementos estrictos y reglados
definidores de lo que haya de ser taking o no, no existe margen de discrecionalidad o
libertad de accidn (leeway) para llevar a cabo una ponderacidn de los intereses en
juego, y del mayor o menor peso que el derecho de propiedad o e derecho publico

tenga en cada uno de los casos planteados.

De esta forma si el Tribunal pretende defender la accién requladora publica, the public
right, manipulara los elementos definidores del test para concluir que no se da un
taking. A sensu contrario si pretende amparar el derecho privado volvera sobre la
definicion de lo que haya de considerarse como un taking para encontrar la

vulneracion en el derecho de propiedad.

El margen de discrecionalidad sera sustituido por tanto por la interpretacion
amplia o estricta de los elementos reglados previamente definidos

jurisprudencialmente.

En este sentido la delimitacion cada vez mas precisa en cuanto a la casuistica, y por
eso mismo mas confusa y dificultosa de determinar. Asi hablar en Loretto v.
Telepropmter Manhattan CATV Corp (458, US 419 , 1982) el alto tribunal llega a
hablar de un concepto genérico o global de propiedad, en el sentido de entender que
el derecho de propiedad engloba lo que califica como “propertyhood” es decir una
serie de derechos que son del todo irrenunciables o esenciales y que no pueden ser

violados sin trasgredir la Constitucion.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos lleva a cabo una
aproximacion diferente para determinar la existencia o no de posibles regulaciones
que tengan caracter expropiatorio y que deban por tanto ser indemnizables.
Partiendo del Protocolo I-1 y su divisidn tripartita la construccion jurisprudencial del

derecho de propiedad desde esta perspectiva va a evolucionar de forma significativa.
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Si bien en un principio el Tribunal Europeo de Derechos Humanos analizaba las tres
reglas del Pl-1 de forma separada y desconectada, en las Ultimas décadas la
interpretacion ha ido variando en el sentido de que se entiende que las sequnda y
tercera reglas (las que hacen referencia a la expropiacion por razén de utilidad publica
y las regulaciones que los estados establezcan con base al interés general) deben
interpretarse o de forma conjunta con el reconocimiento que toda persona fisica o
moral tiene al uso y disfrute de sus bienes. Existe pues una tendencia integradora y
armonizadora del sentido completo del PI-1 mas que un desglose fraccionado y
casuistico, mas al estilo norteamericano de cada una de sus clausulas. Pero veamos
cudl ha sido la evolucidn y construccion del derecho de propiedad, en relacion con la
intervencion de la accidn publica reguladora que ha tenido el TEDH en las Ultimas

décadas.

Tradicionalmente el primer paso que seguia el TEDH a la hora de examinar un caso en
el que versaran tensiones sobre la intervencion publica estatal y/o local y el derecho de
propiedad partia de la dilucidacion previa de cual de los preceptos del Protocolo era de

aplicaciony la interpretacion que debiera darse en su caso.

En segundo lugar y una vez identificada la regla aplicaba las posibles excepciones
relativas a la regla invocada en su caso y en tercer lugar el tribunal de conformidad con
sus calificados como test de ponderacion o “balancing tests”, que no puede
identificarse estrictamente con el juicio de proporcionalidad sino que tiene mayor
amplitud, establecia la medida en que la accidon/la medida administrativa era
proporcional al efecto producido sobre el propietario por la misma o cuando el estado
habia actuado conforme a un adecuado margen de apreciacion. Veremos a
continuacion de qué manera se ha ido construyendo esta doctrina jurisprudencial y la

compararemos con la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadounidense.

En efecto en la conocida sentencia Sporrong and Lénnroth v. Sweden®3 el caso se
referia a algunas propiedades (edificios y suelo) en el centro de Estocolmo. El
Gobierno Civil decidid que las propiedades eran necesarias para el desarrollo
urbanistico, y establecié dos tipos de medidas: los permisos de expropiacion (lo que
significa que la propiedad en el futuro podria ser expropiada) y la prohibicion de la

construccion (que impide cualquier construccion de ningun tipo). Los permisos de

83Sporrong y Lénnroth c. Suecia, sentencia de 23 de septiembre de 1982, Serie A, N © 52, (1983) 5 EHRR 35.
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expropiacion y la prohibicién de la construccion en el terreno afectado habia cernido
sobre ellos durante muchos afhos sin ser implementado. Una de las propiedades
estaba sujeta a un permiso de expropiacion de un total de 23 afios y la prohibicion de
la construccion durante 25 afnos. Otra propiedad fue objeto de una expropiacion a un
permiso de 8 afos y con una prohibicion de la construccion de 12 afios. Durante el
tiempo en que estas medidas estuvieron en vigor, es obvio que se hizo mucho mas
dificil de vender las propiedades. Las medidas fueron levantadas con el tiempo
debido a un cambio en el planeamiento urbanistico. Los propietarios plantearon ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relacion con el articulo 1 del Protocolo n
© 1. que no habian recibido ninguna indemnizacion por el tiempo en que sus

propiedades se habian visto afectadas por este tipo de medidas.

La primera cuestion planteada ante el TEDH era si habia alguna interferencia con la
propiedad en su conjunto, en el sentido del articulo 1. El Gobierno sueco alegd que los
permisos de expropiacion y la prohibicion de la construccion eran simplemente una
parte intrinseca de la planificacion urbana, y no ponian en peligro el derecho al
disfrute pacifico de sus posesiones. Sin embargo el Tribunal rechazo este argumento
sefialando que, aunque legalmente el titulo de su propiedad (es decir, la propiedad) se
mantuvo intacta, en la practica la posibilidad de ejercer el derecho de propiedad se
redujo significativamente. El Tribunal observo que, en virtud de los permisos de
expropiacion, los demandantes vieron como su derecho a la propiedad se convirtié en
"precario y revocable". El Tribunal no tuvo ninguna dificultad en entender que los
permisos de expropiacion y la prohibicidn de la construccion «afectaban a la esencia
misma de la propiedad", debido a las limitaciones que imponia al ejercicio de los
derechos de un propietario. Hubo una interferencia clara con los solicitantes el
derecho de propiedad, y la Corte paso a determinar si la interferencia constituia una

violacion del articulo 1.

A continuacion, expuso su analisis del articulo 1, que comprende tres reglas:

e Laprimera regla, que es de caracter general, enuncia el principio de respeto de
los bienes, y figura como indicamos previamente en la primera frase del primer
parrafo.

e La segunda regla cubre la privacion de la propiedad y la somete a ciertas

condiciones, y aparece en la segunda frase del mismo apartado.
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e Laterceraregla reconoce que los Estados tienen derecho, entre otras cosas, a
controlar el uso de los bienes de acuerdo con el interés general, mediante la

aplicacion de las leyes que estimen necesarias.

La Corte empezd por examinar si se podia estimar que los demandantes habian sido
privados de sus posesiones (segunda regla), que han llevado a la segunda frase del
parrafo primero en el juego .El Tribunal sostuvo que no hubo expropiacion, o la
privacion de la propiedad. Los demandantes disfrutaron en todo momento de su
derecho, como posibilidad de usar, vender, donar y realizar cualquier transaccion con
las propiedades. A pesar de que se habia vuelto mas dificil vender las propiedades a
causa de las medidas en cuestion, aun era posible para los demandantes hacerlo. Por
lo tanto, la seqgunda frase del primer parrafo (es decir, la sequnda regla) no era

aplicable.

Como no habia desapropiacion no era pues de aplicacion la segunda frase del primer
parrafo. El Tribunal paso a considerar la aplicabilidad del segundo parrafo (es decir, la
tercera regla). El Tribunal sostuvo que ésta se aplica a las prohibiciones en la
construccion, que supuso el control del uso de la propiedad. Sin embargo, el Tribunal
concluyé que los permisos de expropiacion no tenian la intencion de limitar o
controlar el uso de la propiedad, tenian que ser considerados en la primera frase del
primer parrafo (es decir, la primera regla), porque no eran las privaciones de la

propiedad, ni se destinan a controlar el uso de la propiedad. Declaré por tanto que:

El hecho de que las licencias no se produjeran ni en el ambito de la sequnda frase del
parrafo primero ni del sequndo parrafo no significa que no se produjera la injerencia
en dicho derecho con base en la norma contenida en la primera frase del primer
parrafo. A los efectos de esta Ultima disposicion, la Corte debe determinar si ha
existido un justo equilibrio entre las exigencias del interés general de la comunidad y
las exigencias de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo. La
busqueda de este equilibrio es inherente a la totalidad de la Convencion y también se

refleja en la estructura del articulo 1%4.

b4, Wiesinger c. Austria, sentencia de 30 de octubre de 1991, Serie A, N © 213; (1993) 16 EHRR 258, y Santos
Monasterios contra Grecia, Sentencia de 9 de diciembre de 1994, Serie A, N ©301-A .
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Asimismo, el Tribunal hizo la siguiente declaracion de principios relativa a la

justificacion de este tipo de injerencias:

El Tribunal debe determinar si un justo equilibrio entre las exigencias de los intereses
generales de la comunidad y las exigencias de la proteccion de los derechos
fundamentales del individuo (...) La busqueda de este equilibrio es inherente a la
totalidad de la Convencion y se refleja también en la estructura del articulo 1 [del

Protocolon©1].

Aplicando este criterio, el Tribunal considerd que el equilibrio justo habia sido alterado
en ese caso. En otra importante declaracion de principios, que sera citada una y otra

vez en sus sentencias el Tribunal declaro:

Se combinan de esta manera, las dos series de medidas creando una situacion que
alteraria el equilibrio justo que debe ser alcanzado entre la proteccion del derecho a la
propiedad y la exigencia del interés general: la finca Sporrong y Lonnroth pertenecia a
un Unico propietario y el exceso de carga que éste debia soportar podria haber sido
prestados legitimamente sélo en el caso de que hubieran tenido la posibilidad de
solicitar una reduccion de los plazos o de reclamar una indemnizacion. Sin embargo,
en el momento pertinente la legislacion sueca excluia ambas posibilidades. Por lo
tanto, es necesario considerar que en cualquier interferencia con la propiedad exista
un justo equilibrio entre la proteccion del derecho a la propiedad y la exigencia del

interés general.

Spérrong por tanto es la sentencia en la que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos identifica las tres reglas y el modo de aplicarlas, la regla general establecida
en el primer apartado del protocolo I-1, “toda persona fisica o moral tiene derecho al
respeto de sus bienes” (general right of peaceful enjoyment) permite la creacion, a
partir de su interpretacion casuistica de un juicio general de proporcionalidad o de

ponderacion contra el que cualquier interferencia deba ser justificada, sirve en

I A\ |ll

palabras de Sochatcki como una categoria general “catch-all”, que todo lo engloba
cuando las otras dos partes del precepto son inaplicables, éste fue el caso de Sporrong
en el que no habia existido una expropiacion como tal, sino una demora en el ejercicio
de la misma, por lo que la violacion radicaba en que los efectos de esta demora habian
contribuido a mermar el disfrute pacifico de las mismas provocado por el grado de

incertidumbre permanente que la ausencia de perfeccion del procedimiento
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expropiatorio y de la congelacion de los permisos/licencias de construccion habian
generado, de forma que no tanto la accion reguladora sino la omision activa (non-

action) habia interferido en el disfrute pacifico de la propiedad.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos carece de una norma similar que garantice
el disfrute pacifico de la propiedad (the peaceful enjoyment of propperty). En un caso
analogo el Tribunal Supremo no entraria por tanto a analizar si la accion de la
administracion interfiere en el uso pacifico de los bienes del propietario sino que de
forma indirecta o tangencial se aproximaria, como veremos a continuacion a la
cuestion llevando a cabo una definicion expansiva de la intervencion normativa con

caracter expropiatorio o “taking”.

Es el caso, que cita entre otros Sochacki, del muy representativo ejemplo de la
sentencia United States vs. Causby (328 US 256, 1946) en la que el ruido de los aviones
que sobrevolaban una granja causo la muerte de los pollos que en ella se criaban
privando al propietario de la misma de su principal fuente de ingresos. El argumento
juridico empleado no fue aqui, que los aviones impedian el disfrute pacifico de su
propiedad y de su medio de vida sino que para que el caso encajara dentro de las
categorias preestablecidas de “takings” se entendid que los aviones invadian
fisicamente la propiedad creando una expropiacion normativa del vuelo de la misma
debiendo por tanto generar una justa indemnizacion y en el mismo sentido mantuvo
que este tipo de regulacion que permitia a los aviones sobrevolar su propiedad
interferia con las expectativas de negocio y negaban o vaciaban de valor econémico su

explotacion.

Vemos pues como en ambos casos se llegan a soluciones similares por diferentes
caminos, mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos centra sus
argumentaciones en el paraguas de la posible violacion del uso y disfrute pacifico
de la propiedad para poder encontrar que la accion administrativa es
indemnizable, el Tribunal Supremo norteamericano se vale de una definicidn

expansiva de lo que la expropiacion normativa o “taking” deba entenderse.

La segunda regla establecida por el Pl-1 es conocida como “deprivation clause”,
cldusula de privacion de la propiedad por la que “nadie podra ser privado de su
propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la
Ley y los principios generales del derecho internacional” que se limita a una casuistica

mucho mas estrecha pues hace referencia a las razones por las que la administracion
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podra hacerse con la propiedad privada (utilidad publica) y sometido a una serie de
condicionamientos que se traducen en la exigencia de un procedimiento establecido
con las garantias suficientes, por eso hace referencia tanto a los casos en los que se
lleve a cabo una expropiacion formal, como en los casos recogidos por la
jurisprudencia sobre nacionalizacion de bienes®>o como aquellos otros en los que
podamos hablar de una expropiacion de facto, que serian por tanto los “takings”

norteamericanos.

Sin embargo aunque la segunda clausula del PI-1, esta prevista en principio sélo para
expropiaciones propias, en algunos casos se ha entendido que se pueda producir una
expropiacion de facto, si bien no de forma tan amplia como la profusa y extensa
casuistica ya analizada del Tribunal supremo estadounidense, sobre todo y en la
medida en que para que exista una expropiacion de facto desde la perspectiva
europea debe darse una cambio o alteracion en el titulo de propiedad, mientras que

esto no ocurre en Estados Unidos.

En efecto los casos mas representativos en este sentido han sido Holy Monasteries v.
Greece en el que el gobierno griego aprobd una ley en la que se presumia la titularidad
estatal de cualquier bien cuando el propietario no pudiera justificar formalmente su
titularidad. Los principales afectados fueron los titulares de los monasterios e iglesias
ortodoxas griegas que no podian justificar la propiedad de los bienes que habian
disfrutado pacificamente desde el siglo Xll y que estaban basados en la costumbre. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd la norma como una expropiacion
de facto porque identificaba propiedad (ownership) con titulo de propiedad, y en
ausencia de titulo negaba la propiedad, independientemente de que la justificacion de
la ley pudiera encajar dentro de posibles fines de interés general como era la
incentivacion de la agricultura mediante la parcelacion de tierras no utilizadas, el

tribunal entendio que la medida carecia de las garantias procedimentales minimas.

En este mismo sentido el TEDH se ha pronunciado igualmente al identificar como
expropiacion de facto determinadas normas que puedan devenir tan gravosas que se
prive a la propiedad de su misma esencia, el minimo contenido por el cual el derecho

se haga reconocible, tales han sido sentencias renombradas como Stran Greek

65Vid, en este sentido el completo articulo sobre la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
acerca de las tierras confiscadas en la Europa del este y su posibilidad de restitucion, ALLEN, T. “Restitution and
transitional justice in the European Court of human Rights”.13 Columbia Journal of European Law. L. 2 2006-2007.
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Refineries and Stratis Andreadis v. Greece® en el que el TEDH concluy6é que una
regulacion que permitiera la cancelacion de la deuda de un estado proveniente de un
acto de conciliacion y arbitraje no era una regulacidn en si misma sino una
expropiacion de facto. El tribunal entendié que al suprimir el titulo que generd la

deuda los demandantes fueron privados asimismo de la propiedad.

La tercera regla establece que “las disposiciones precedentes se entienden sin
perjuicio del derecho que poseen los Estados de aprobar leyes que juzguen necesarias
para la reglamentacion de los bienes de acuerdo con el interés general o para

garantizar el pago de impuestos, multas u otras contribuciones”.

Con base en esta tercera regla los estados podran controlar las acciones de los
propietarios exigiendo tanto acciones presentes o futuras. El control del uso de la

propiedad podra motivarse por tanto en dos razones.

De una parte en aras del interés general o para garantizar el pago de impuestos o
multas de forma que pueda requerir a los propietarios determinadas acciones o

restricciones en el uso de la propiedad.

Uno de los casos paradigmaticos en este sentido que afecta por entero a la materia
que estamos tratando aqui es la sentencia Pine Valley Development vs. Ireland®” en el
que la suspension de un plan urbanistico local para llevar a cabo su modificacion con
vistas a su adecuacion a nuevos intereses ambientales suponia un control del uso del

sueloy de la propiedad que reducia enormemente el valor de la misma.

El TEDH establecié en este sentido que los estados gozan de un amplio margen
cuando actlan con base en esta tercera clausula puesto que el requerimiento formal
es una actuacidon con base en el interés general o cuando las circunstancias lo
requieran necesario. Como contramedida a este amplio margen de actuacion el
Tribunal incita a los estados a demostrar que este tipo de control es legal asi como una
ponderacion de los intereses en juego con base al denominado test de ponderacion o
“fair balance test” que compararemos a continuacion con la utilizacion del mismo por

parte del Tribunal Supremo norteamericano.

En ambos caso, tanto para el Tribunal Supremo norteamericano como para el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos las medidas que son enjuiciadas bajo la clausula del

66 301-B Eur. CT HR 86 (1995)
67 Pine Valley Development v. Irelland 222 Eur. Ct. H, R (ser A) 1992.
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interés general son las correspondientes al denominado “regulatory police power” a la
potestad normativa de la administracion, el problema o mas bien la evolucion
normativa, en ambos casos ha sido la tendencia fuertemente expansiva de lo que
hayan ser actividades de interés general que partian, en principio el
establecimiento de prohibiciones en el uso de la propiedad en aras de la proteccion
de la salud, la seguridad y la moral de la comunidad sin que existiera derecho a una
compensacion de las mismas y que ha ido extendiéndose, casi ad infinitum a todos
los ambitos de intervencion de la administracion en la sociedad incorporando
razones socioecondmicas, el planeamiento urbanistico, la politica de vivienda, el

control de los arrendamientos entre otros.

En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos intento llevar a cabo una
aproximacion al concepto no tanto de interés general como de interés publico (public
interest), estableciendo en la importante sentencia James v. United Kingdom® que la
expropiacion de la propiedad llevada a cabo en persecucion de un fin legitimo social o
econdmico o de otro tipo de politicas puede ser en aras de un interés publico incluso si
la comunidad en su conjunto no se deriva un uso o beneficio directo sobre la
propiedad expropiada, de forma que deja asi apuntado un sentido muy amplio del
interés publico o general concebido de forma extensa como la proteccion de la
moral y el avance del progreso social. Si bien éste interés publico debera estar sujeto

a una serie de condicionantes que perfilen y delimiten este tipo de medidas.

En efecto para que se entienda que este tipo de medidas persiguen el interés general
deberan de una parte y como establecié la sentencia Lithgow v. United Kingdom
(102 Eur C. H. R ser a, 47, 1986) tener una base clara (clear basis) fundada en el
derecho nacional y que sean adecuadas, accesibles y suficientemente precisas. En
segundo lugar la norma no podra ser arbitraria; el tribunal entiende que el limite de
la arbitrariedad lo pone el hecho de que la ley carezca de una justificacion precisa®
(a previous condition- De Koonzen USA) y por Ultimo la norma debera ser conforme

con los principios generales del derecho.

68 James v. United Kingdom 98 TEDH (ser A) 28 (1982)

%9 De hecho esta determinacion fue introducida por la sentencia Hentrich v. Francia, 296 a TEDH (ser A) 1994 en la
que estableciéd que una norma que garantizara el derecho de tanteo o adquisicion preferente generalizado para
determinadas zonas de actuacion (Las denominadas Zone Daménagement Diferé) en el ordenamiento urbanistico
francés no estaba lo suficientemente justificada y carecia de las garantias sustantivas y procedimentales
suficientes para el propietario y podian ser calificadas como de arbitrarias.
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En el caso norteamericano el paralelismo de esta tercera clausula del Protocolo I-1 lo
podemos encontrar en la delimitacion que, se realiza para determinar qué haya de ser
una expropiacion con base en un interés publico o el interés general y en caso de que
ésta no esté lo suficientemente garantizada existird una violacion de la garantia
procedimental, de la denominada due process clause. Como ya vimos la evolucion
extensiva del significado del denominado public use ha derivado en el calificado como
public purpose que no presupone una utilizacion publica, comunal o demanial de los
bienes expropiados, siempre y cuando estos tengan como fin Ultimo el bien comun
(public good). Las sonadas controversias juridicas y politicas derivadas de estas
derivaciones de la doctrina del interés publico se han reavivado como consecuencia de
la conocida y mediatica sentencia Kelo’®y se centran sobre todo en la posibilidad de
delimitacion o prohibicion de las expropiaciones con un tercer beneficiario privado por

razones economicas.

Una vez descritas las tres reglas implementadas por el Convenio e interpretadas de la
forma anteriormente descrita queda por mostrar como el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos una vez que ha identificado la regla aplicable en cada caso no se
limita a su aplicacion automatica y reglada sino que, antes al contrario, aplica a todo el

caso una serie de controles establecidos del siguiente modo.

En primer lugar con base en el principio de proporcionalidad el tribunal establecio en
Sporrong que debiera establecerse un justo equilibrio (fair balance) entre las
demandas o necesidades del interés publico general y los requerimientos o
necesidades de proteccion de los propietarios privados si bien éste juicio de
ponderacion o proporcionalidad no se centra, como en los casos norteamericano
simplemente en la carga individual excesiva que el propietario deba o no soportar sino
que el TEDH establece un control especifico para cada caso concretoy en él valorara la
envergadura o amplitud de la medida en su conjunto dilucidando entonces si existe o
no base suficiente para pasa determinar los intereses en juego, si el asunto pudiera ser
solventado de otra manera y la naturaleza del posible dafio individual. El juicio de
proporcionalidad responde pues al juicio de idoneidad establecido por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en el sentido de que el tribunal no sélo revisa la
accion del estado sino que también entra analizar materialmente si el estado ha

escogido los mejores medios para asegurar esta medida de proporcionalidad.

7°Kelo v. City of New London, 545 U.S. 469 (2005)
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Por su parte y tal y como hemos ido dibujando hasta el momento el principio de
proporcionalidad en los Estados Unidos carece de una construccidon formal tiene su
origen en esa ya, mitica frase del juez Holmes en su sentencia Pennsylvania Coal v.
Mahon”* en la que establecid que si la regulacion iba demasiado lejos, entonces puede
ser reconocida como una expropiacion de facto (“the general rule at least is that while
property may be regulated to a certainextent, if regulation goes to far it will be
recognize as a taking”), si bien y esto quiza sea la diferencia fundamental entre el
juicio de proporcionalidad norteamericano y el europeo, en Estados Unidos la
proporcionalidad se limita al analisis del dafio infringido al propietario privado, si

el dafio va demasiado lejos entonces los derechos individuales son conculcados.

Este principio esta presente tanto en el analisis de los takings calificados como de per
se takings como ad hoc takings. En efecto cuando analizamos uno de los casos en los
que podemos hablar de un “per se taking” (que son las invasiones fisicas permanentes,
vaciamiento de cualquier valor de la propiedad, privacion de cualquier expectativa
econdémica), el problema y el analisis no se basa en la determinacion de qué
medida sirve de mejor manera al interés general sino en qué medida la regulacion
es perjudicial al propietario, la jurisprudencia se construye por tanto desde la
perspectiva del propietario y no tanto desde la perspectiva de la proteccion del
interés general, por esta razon aunque las técnicas sean similares el punto de

partida es radicalmente diferente.

La segunda técnica de control que lleva a cabo el TEDH se basa en el denominado
margen de apreciacion, bajo la cual los estados gozan de un amplio ambito de
discrecionalidad para implementar normas administrativas que puedan suponer una
expropiacion de facto. El tribunal ha entendido en este sentido que el legislador
nacional es el mas apropiado para calibrar o ponderar los intereses locales, como
establecié en Sporrong para el caso especifico del urbanismo en el que no dudo en
afirmar que encontraba natural que en un area tan compleja y dificil como el
desarrollo y urbanizacion de las grandes ciudades, los estados firmantes deberan
ostentar un amplio margen de apreciacion con el fin de implementar sus politicas
publicas destinadas a la ordenacion urbanistica y del territorio. Si bien el Tribunal no
puede dejar de ejercer su poder de revision y debe determinar en qué medida el

equilibrio necesario se mantiene de forma consonante o consecuente con el derecho

7t Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 U.S. 393 (1922),
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establecido en primer parrafo del Pl-1 que garantiza el respeto de los bienes y su uso

pacifico (peaceful enjoyment).

En efecto, en James v. United Kingdom establecié que con base en el conocimiento
directo de la sociedad y sus necesidades las autoridades nacionales estan en principio
mejor situadas que el juez internacional para apreciar qué es el interés publico, de
forma que el tribunal sélo intervendra en los casos, como Rey de Grecia v. Grecia (200-
Xl TEDH 119), en los que los estados han actuado manifiestamente sin un
fundamento razonable y para saber si una actuacion es manifiestamente razonable se
valdra por tanto de criterios como el justo equilibrio, la necesidad de compensacion y

la existencia de un verdadero interés publico tal y como establece en Sporrong.

De forma similar, aunque no idéntica, como hemos visto hasta aqui el Tribunal
Supremo estadounidense ha establecido que el legislador, y no el poder judicial es el
principal garante de las necesidades publicas que sirven a la legislacion social en la ya
temprana sentencia Berman v. Parker (8348 US 26, 32 81954)) de forma que el
Tribunal Supremo sélo sustituira la decision normativa por su juicio en los casos en los
que es evidente que el uso publico carezca de una justificacion razonablemente
ostensible y palpable, como indicé en Hawaii Housing v. Midkiff ( 8467 US 229 (1984))
en la que establecio que “when the legislature has declared the use or purpose to be a
public one, its judgement will be respected by the Courts, unless the use be palpably
without reasonably foundation”, esta estrechisima definicion conduce, por tanto a
que la invalidez de la norma sélo se pueda dar en caso excepcionales en los que la

regulacion sea irracional o ilegitima.

En definitiva y para concluir la doctrina de los denominados en Estados Unidos
“regulatory takings” elaborada desde la muy temprana sentencia Penn Coal del
juez Holmes descansa exclusivamente sobre la base de la definicion de los
elementos que constituyen un “taking” o expropiacion de facto y normalmente se
han centrado en los efectos que este tipo de medidas tienen sobre los derechos de
propiedad privada. Por otra parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos parte
de la naturaleza de la medida expropiatoria para determinar qué tipo de regla
haya de ser aplicada y una vez establecida si es una expropiacion o una norma que
persigue el interés general o que interfiere en el disfrute pacifico de la propiedad
empleara una serie de instrumentos o test de control de proporcionalidad de la

medida que sobrepasan el concepto estricto de regulacion expropiatoria o
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expropiacion de facto y que tiene en cuenta en mayor medida la ponderacion
necesaria sobre el interés publico perseguido por la norma, frente al tribunal
Supremo orientado fuertemente hacia los perjuicios que a la propiedad privada

pueda suponer este tipo de acciones reguladoras.

Si bien este planteamiento de origen ha sido en parte trastocado por tres sentencias,
Tahoe, Lingle y Kelo, que pretenden reconducir el control judicial del planeamiento
urbanistico, los regulatory takings y la expropiacion forzosa hacia un terreno de juego
que a través de la due process clause, el principio de legalidad o garantia de buen
proceso, pueda tener en cuenta el equilibrio entre la propiedad privada y el interés

publico de una forma podriamos decir que mas a la europea.
2. DERECHO A LA CIUDAD

Como advertiamos previamente al exponer la relacion en circulos concéntricos de los
derechos y deberes en la ciudad, el Ultimo y mas amplio circulo es el que la ley 8/2007
refiere como derechos de los ciudadanos y que puede asimilarse con la idea de la

existencia de un, quizas difuso, “derecho a la ciudad”.

¢Qué es, qué implica ese derecho a la ciudad? ;Es un desideratum, un derecho
subjetivo? La que podriamos calificar como doctrina del derecho a la ciudad; ;Refleja
el intimo deseo del hombre de que el lugar en el que habita sea fuente de verdad,

bellezay bien?
2.1. Principales postulados de Lefebvre y "su" derecho a la ciudad

La obra de HenriLefebvre * El derecho a la ciudad” ofrece una primera aproximacion
a este tercer circulo concéntrico, intima y estructuralmente relacionado con el
derecho de propiedad y el derecho a hacer ciudad. Es “El derecho a la ciudad” una
obra que ofrece diferentes lecturas como veremos continuacion. El paso del tiempo
ha hecho que Lefebvre haya sido utilizado, e idealizado en exceso para hacer de ély
de su interpretacion del derecho a la ciudad, como indica Paquot’? un“slogan”

reivindicativo en el que se intentara dar cabida a cualquier tipo de aspiracidn urbana.

72 PAQUOT, THIERRY. “Releer El derecho a la ciudad de Henri Lefebvre”. Urban. Sep 2011-Feb 2012. Pagis 1-8-
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La feliz expresion que dio titulo al libro “El derecho a la ciudad”” no ocupa, sin
embargo en el conjunto de la obra gran parte de la misma’4, merece la pena hacer
hablar a Lefebvre reproduciendo su exposicion sobre el derecho a la ciudad para desde
sus postulados mostrar la evolucion que en los Ultimos afios ha tenido la expresion por
una parte y por otra mostrar la implementacion que de la misma ha hecho la Nueva
Agenda Urbana, para desde alli afrontar una vision omnicomprensiva de una nueva
ecologia urbana, creo que no antagonica que Joseph Comblin en su Teologia dela
ciudad y el Papa Francisco realizan en Laudatio si y que ya han comenzado a formular

algunos sectores doctrinales de cierta relevancia’s

El objetivo y la apuesta de este analisis es mostrar como por una parte pensadores
marxistas’® que acufian modos de estar y proceder en la ciudad intuyen, pero no se
atreven -porque sus condicionamientos ideoldgicos se lo impiden- a formular una
vision bella, buena y verdadera del derecho a la ciudad, y de la ciudad misma pero
incurren en fuertes contradicciones fruto de esos condicionamientos. Sin embargo el
punto de partida en si mismo puede alinearse perfectamente, como veremos, con la
vision eco-teologica integral de Laudatio si, o con la Teologia de la ciudad de Comblin,

o con la muy novedosa Nueva Agenda Urbana.

La obra de Francis Lefevbre “El derecho a la ciudad” ha recobrado recientemente un
enorme interés, especialmente en América latina, por cuanto parece mostrar el nuevo
(o reinventado) paradigma de un nuevo urbanismo centrado en la persona y sobre
todo porque hablar del derecho a la ciudad desde una realidad urbana en el que mas

|II

del 70 por ciento de la poblacidn vive en la llamada “ciudad informal” adquiere una

dimension social y juridica muy diferente.

Sin embargo la lectura profunda de esta obra desvela como al igual que observamos
previamente en las mitificaciones ideoldgicas existentes sobre el derecho de

propiedad en el caso norteamericano, también ha existido, un exceso de idealizacion

73 LEFEBVRE, HENRI. El derecho a la ciudad. Ediciones Peninsula. Cuarta edicion. Barcelona, junio 1978.

74 El capitulo "Derecho a la ciudad” ocupa en la versidn manejada las paginas 123 a 139.

75Vid. CAPRA, FRITJOF y MATTEI UGO. The ecology of law. Toward a legal System in Tune with Nature and
Community. BK Publishers. Oakland. 2015.

En esta misma linea el proyecto "Thriving Cities” http://thrivingcities.com/ de la Universidad de Virginia y el
Institute of Advance Studie’s in Culture.

76Vid. VVAA Penser la ville. Chap. II. “les accumulations et la lutte” donde hace referencia a los principales
pensadores marxistas de la ciudad. Pags 171 a 225.
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de las aportaciones de este emblematico autor y un encumbramiento forzado y
forzoso del mismo que se debe en gran medida al triunfo de la expresidn misma
"“"derecho a la civdad” que posee una singular belleza y un potencial intenso y no tanto
a la articulacion dogmatica que el autor hace del mismo, pues como veremos cae, en
muchas ocasiones, en excesos ideologicos que describen y definen la ciudad como el
lugar en que deba desarrollarse la lucha de clases y no permiten lo que el mismo

Lefevbfre pretende “la transfiguracion del hombre”. En efecto:

Lefebvre busca la verdad y por eso llama a “esforzarnos hacia un nuevo humanismo,
hacia una nueva praxis y un hombre distinto, el de la sociedad urbana” y apunta el modo
de como llevarlo a cabo ‘"escapando a los mitos que amenazan esta voluntad,
destruyendo las ideologias que falsean este proyecto y las estrategias que apartan este
trayecto” y anade (...) "a nosotros corresponde resolver esta doble crisis sobre todo
creando con la ciudad nueva la vida nueva en la ciudad” y para ello plantea un método
cientifico pues entiende que “"en este punto conviene sefalar la urgencia de una
transformacion del proceder y la instrumentalizacion intelectuales. Utilizando
formulaciones empleadas en otros lugares, resultan indispensables determinados
procederes mentales todavia poco familiares”y entiende que estos modos de acceder a
la realidad urbana son, de una parte: la llamada "transduccion” que supone un “feed-
back incesante en el marco conceptual utilizado y las observaciones empiricas “de forma
que ‘“conforma determinadas operaciones mentales espontdneas del urbanista, el
arquitecto, el socidlogo, el politico, el filésofo. Introduce el rigor en la invencion y el
conocimiento de la utopia” y de otra parte apunta la denominada "utopia experimental

que estudie sobre el terreno sus implicaciones y consecuencias”

Lefebvre busca la belleza y por eso analiza posteriormente al planteamiento de este
método cientifico y previamente a la definicion del derecho a la naturaleza y el
derecho ala ciudad (el bien) una aproximacion, que es casi una intuicion que formula,
a mi juicio con cierto temor de la via pulchritudinis y ausencia, por supuesto de una
ascesis mistica puesto que entiende que "el arte (-no habla de la belleza-) necesario
como la ciencia y a su vez insuficiente, aporta a la realizacién de la sociedad urbana su
larga meditacion respecto a la vida como drama y goce. Ademds y sobre todo, el arte
restituye el sentido de la obra; proporciona multiples figuras de tiempos y de espacios
apropiados: no soportados, no aceptados por una resignacion pasiva, metamorfoseados

en obra. La musica muestra la apropiacion del tiempo, la pintura, la escultura la del
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espacio. Si las ciencias descubren determinismos parciales, el arte (y también la filosofia)
muestra como una totalidad nace a partir de determinismos parciales. A la fuerza social
capaz de realizar la unidad (la sintesis) del arte, de la técnica, del conocimiento. El arte y
la historia del arte, al igual que la ciencia de la ciudad, entran en la meditacion sobre lo
urbano, que pretende tornar eficaces las imdgenes que anuncia. Esta meditacion que
apunta a la accion realizadora seria de este modo, es decir superando esta oposicion,
utdpica y realista. Se puede incluso afirmar que el mdximo de utopismo acompanard al

dptimo de realismo”

Lefebvre busca el bien y por eso describe como en la ciudad “aparecen derechos;
entran en costumbre sus prescripciones mds o menos sequidas de actos, y es ya sabido
como estos "derechos” concretos viene a concretar derechos abstractos del hombre y del
ciudadano inscritos en el frontal de los edificios por la democracia en sus inicios
revolucionarios: derechos de las condiciones (el proletario, el campesino) derechos a la
instruccion y la educacion, derecho al trabajo, a la cultura, al reposo, ala salud, al
alojamiento. Pese, o gracias a las destrucciones gigantescas, las guerras mundiales, las
amenazas, el terror nuclear, la presion de la clase obrera ha sido y continda siendo
necesaria (pero no suficiente) para el reconocimiento de estos derechos, para su ingreso

en las costumbres, para su inscripcion en los cédigos, aun muy incompletos”.

Y desde estos postulados plantea como antagonicos, dos derechos clave; el derecho a

la naturaleza y el derecho a la ciudad:

"Curiosamente, el derecho a la naturaleza (al campo y a la pura naturaleza) entran en
la practica social desde hace algunos anos con ocasion del ocio. Se ha abierto el camino a
través de las vituperaciones ya tdpicas contra el ruido, la fatiga, el universo a modo de
campo de concentracion de las ciudades (cuando la ciudad se pudre o se desintegra)
extrafo sortear; o decimos nosotros: la naturaleza entra en valor de cambio y en la
mercancia; se compra y se vende. Los ocios, comercializados, industrializados,
institucionalmente organizados, destruyen esta "naturalidad” de la que se hace cuestion
para traficarla y para traficar. La "naturaleza o lo que se pretende como tal, lo que de ella
sobrevive, se convierte en guetto de los ocios, el lugar separado del esparcimiento, el
retiro de la “creatividad”. Los urbanos transportan lo urbano consigo, y ello incluso si no
aportan urbanidad. El campo por ellos colonizado, ha perdido las cualidades,
propiedades y encanto de la vida campesina. Lo urbano arrasa el campo. Este campo

urbanizado se opone a una ruralidad desposeida, caso extremo de la enorme miseria del
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habitante, del hdbitat, del habitar ;el derecho a la naturaleza y el derecho al campo no se

destruiran en si mismos”

Continva su exposicion afirmando que “frente a este derecho o pseudo derecho, el
derecho a la ciudad se anuncia como llamada, como exigencia. Este derecho a través de
sorprendentes rodeos (la nostalgia, el turismo, el retorno hacia el corazdn de la ciudad
tradicional, la llamada de centralidades existentes o nuevamente elaboradas) camina
lentamente. La reivindicacion de la naturaleza, el derecho a gozar de ella, desvian el
derecho a la ciuvdad. Esta ultima reivindicacion se enuncia indirectamente omon
tendencia a huir de la ciudad deteriorada y no renovada, porque la vida urbana alienada
debe existir realmente”. La necesidad y el derecho a la naturaleza contrarian el derecho
a la ciudad sin conseguir eludirlo. (ello no significa que no sea preciso reservar vastos

espacios naturales ante las proliferaciones de la ciudad desintegrada).

Y es a continuacion donde realiza una definicion ; “El derecho a la ciudad no puede

concebirse como un simple derecho de visita o retorno hacia ciudades tradicionales.
Sélo puede formularse como derecho a la vida urbana, transformada, renovada.
Poco importa que el tejido urbano encierre el campo y lo que subsiste de vida
campesina, con tal que "lo urbano”, lugar de encuentro, prioridad de valor de uso,
inscripcion en el espacio de un tiempo promovido al rango de bien supremo entre
bienes, encuentre su base morfoldgica, su realizacion practico sensible. Ello supone
una teoria integral de la ciudad y la sociedad urbana que itilice los recursos de la

ciencia y del arte”.

Como veremos a continuacion esta definicion descriptiva y teleoldgica del derecho a
la ciudad podria haber sido formulada e insertada en Laudatio si, de hecho veremos
que goza de una enorme similitud con alguna de las afirmaciones de la misma. Sin
embargo y es aqui donde se separan los caminos y los medios Lefbvre a renglon
seguido entiende que “Unicamente la clase obrera puede convertirse en agente, vehiculo
o apoyo social de esta realizacion” y realiza un alegato justificando esta afirmacion, la
clave de interpretacion aqui, a diferencia de la Nueva Agenda Urbana y Laudatio si es

ese “Unicamente”.

Como veremos tanto Laudatio si como la Nueva Agenda Urbana parten de la
necesidad de un nuevo paradigma urbano integral sin embargo no contraponen ni

excluyen a los agentes y protagonistas del cambio sino que pretenden ser
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estructuralmente inclusivos, puesto que si bien uno de los fines de Amoris laetitia es
precisamente salir a las periferias, al pobre y Laudatio si incide en la necesidad de la
erradicacion de la pobreza ... no es excluyente, ni dialéctico, tampoco lo es la Nueva
Agenda Urbana puesto que combina e intenta armonizar la erradicacion de la pobreza
que es su primera llamada a la accion con la necesidad de un desarrollo econdmico y
prosperidad en las ciudades como motor y avance del crecimiento y desarrollo de la

humanidad.
e Actualidad de Lefebvre.

Henri Paquot’” en llama, por su parte, a una relectura del “derecho a la ciudad”
afirmando que "hoy mds que nunca el “derecho a la ciudad” y lo urbano espera lo que
cabria esperar su desarrollo legal, sus decretos de aplicacion, su insercion en la vida de
cada cual. Mds que nunca permanece actual, pero exige una mayor precision y mds

argumentacion”.

Lo urbano, continua "es portador de un ideal de civilizacion pero ;por cuanto tiempo y a
los ojos de quién? ;sera el derecho a la ciudad un desencadenador de suenos? ;un
movilizador politico? ;una fuerza de concienciacion que situe la preocupacion
medioambiental en el corazén de nuestras acciones? Me parece que algo se ha

conseguido, el “derecho a la ciudad” ya no es un derecho, jes un deber;”.

El éxito de Lefebvre radica pues, no tanto en sus propuestas de implementacion sino
sobre todo en haber logrado etiquetar, poner nombre a un deseo universal: el vivir en

al ciudad y haberlo calificado como derecho y "una forma superior de los derechos”.

En la Ultima década, el resurgimiento con una fuerza inusitada del derecho a la ciudad
ha venido a instalarse como el culmen de la participacion ciudadana a través del cual
parece experimentarse una relacion completamente nueva con lo politico como indica
Paquot y ha conducido a la proliferacion tanto de trabajos académicos’®como de

organizaciones y foros sociales que dan testimonio de este nuevo palpitar cuya

77 PACQUOT, THIERRY. “Releer El derecho a la ciudad de Henri Lefebvre”. Urban. Sep2o11-feb 2012. N° So2.
Articulos y noticias de investigacion. Pags 1a 7.

78 Desde hace unos afios, The Right to the City, se impone en ciertas organizaciones no gubernamentales (ONG)
como testimonian los Foros sociales de Quito y de Barcelona en 2004, la Carta mundial del derecho a la ciudad,
popularizada por la UNESCO2, la Declaracién europea sobre el derecho a la ciudad votada por la Cdmara de poderes
locales en 2005, la Coalicion "Right to the city”3, los articulos de David Harvey “The right to the city” (2003), la obra
de Don Mitchell The right to the City: social justice and the fight for public space (2003) son muestra de esta vibrante
actualidad.
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presencia territorial mas fuerte se ha dado en Iberoamérica y que ha culminado con la
incorporacion del término “derecho a la ciudad” en la Nueva Agenda Urbana aprobada

en Quito en octubre de 2016 tras la Cumbre Habitat Ill.

Habitat Ill, la cumbre de Naciones Unidas para los asentamientos humanos que se
celebra cada veinte anos, ha sido, sin duda, la cumbre del derecho a la ciudad, la
expresion circulaba como un mantra e hilo conductor que se palpaba en todas y cada
una de las salas de conferencias, los debates, dialogos, side events, declaraciones, y
mesas redondas. Si bien es cierto que su implementacion en el texto de la Agenda ha

quedado algo descafeinada.

La NUA introduce la expresion “derecho a la ciudad” en su parrafo 11 el primero que

escribe nuestro ideal comun pero no lo asume como algo propio, sélo “toma nota”:
d b tro ideal I I , s0lo "t ta”

"Compartimos el ideal de una ciudad para todos, en cuanto a la iqualdad en el uso y el
disfrute de las ciudades y los asentamientos humanos, buscando promover la
integracion y garantizar que todos los habitantes, tanto de las generaciones presentes
como futuras, sin discriminacion de ningun tipo, puedan crear ciudades y asentamientos
humanos justos, sequros, sanos, accesibles, asequibles, resilientes y sostenibles y habitar
en ellos, a fin de promover la propiedad, la calidad de vida par todos. Tomamos nota de
los esfuerzos de algunos gobiernos nacionales y locales para consagrar este ideal

conocido como “derecho a la ciudad”, en sus leyes, declaraciones, politicas y cartas”.

Desde la perspectiva y el enfoque que hemos querido dar a este trabajo esta
descripcion aporta, por una parte una aproximacion del derecho a la ciudad de
caracter inclusivo, con una serie de rasgos fisicos, pero también introduce los
elementos que articulan el segundo circulo concéntrico, el derecho a hacer ciudad

estableciendo el principio de no discriminacidn en la creacién de ciudades?s.

A rengldn seguido vincula ese ideal de ciudad para todos que supone la consagracion
del ideal del derecho a la ciudad como lugar en el que "las personas puedan gozar de

igualdad de derechos y oportunidades, con respeto por sus libertades fundamentales,

79Para el jurista espafol esta referencia que pudiera pasar desapercibida adquiere un peso especifico en el ambito
de nuestro ordenamiento urbanistico por cuanto al no vincular el derecho a urbanizar, a crear ciudades, al derecho
de propiedad, podriamos entender que desactiva la posibilidad de que el propietario de suelo ostente cierta
prioridad o caracter preferencial en la transformacion urbanistica de sus terrenos.
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guiados por los propdsitos y principios de la Carta de Naciones Unidas incluido el pleno

respeto al derecho internacional”
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XXIX Seminario Duque de Ahumada Medio ambiente y sostenibilidad:
la proteccion de la Guardia Civil

Acto de clausura del Seminario

El acto de clausura de la vigésimo novena edicion del Seminario Duque de Ahumada

tuvo lugar en la sede de la Academia de Oficiales de la Guardia Civil, en Aranjuez
(Madrid).

Este acto fue presidido por el General de Division de la Guardia Civil, D. Francisco
Javier Alvaredo Diaz, junto con el Decano de la Facultad de Derecho de la UNED, D.
Manuel Diaz Martinez. lgualmente, conformaron la mesa presidencial de este acto de
clausura las siguientes autoridades: la Directora del Instituto Universitario de
Investigacion sobre Seguridad Interior (IUISI), D2 Fanny Castro-Rial Garrone; el
Coronel Director de la Academia de Oficiales, D. Francisco Fuentes Delgado; y el
Vicedecano de la Facultad de Derecho de la UNED, D. Fernando Luis Ibafiez Lopez-

Pozas.

El General Alvaredo hizo una breve referencia al desarrollo del Seminario, a la vez que
disertd brevemente sobre la tematica abordada, ofreciendo un punto de vista

institucional sobre la proteccion del medio ambiente y de la naturaleza.

También, la Directora del IUISI, Fanny Castro-Rial, hizo un recopilatorio de todas las
ponencias celebradas durante el Seminario, extractando aquellas cuestiones

consideradas de mayor interés.
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Clausura
Se agradecio a todos los asistentes su presencia durante todas las jornadas del

Seminario, emplazando a los organizadores a continuar con su labor de cara su

sucesivas ediciones del Seminario Duque de Ahumada.
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