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Introduccion

La investigacion pretendida en este trabajo constituye el fruto de una reflexién personal
acerca de la cuestion planteada, en lo que considero materia fundamental e imprescindible
para la correcta proteccion del medio ambiente en la Comunidad Auténoma Vasca,
Comunidad Foral de Navarra y el Departamento francés de los Pirineos Atlanticos.

Se trata sin duda de cuestiones hoy candentes en el Derecho Administrativo, y de cuya
adecuada aplicacion y funcionamiento dependen en gran medida los éxitos o fracasos de
toda politica o legislacion ambiental.

La estructura territorial elegida para la investigacion presenta unas caracteristicas cier-
tamente apropiadas para la traslacion organizativa pretendida, para lo cual resulta impres-
cindible un analisis profundo de las instituciones competentes en la materia, asf como una
necesaria reforma legislativa que acomode la organizacion administrativa actual, a las ver-
daderas exigencias y principios del Derecho Ambiental m&s moderno, en aras a la efectiva
proteccion del medio.

Es por ello que la investigacién debe partir del estudio sopesado de las disfunciones
existentes en la organizacién administrativa vigente, profundizando en sus distintas necesi-
dades de futuro, para finalmente poder aportar la traslacién apuntada con la mayor eficacia
y coordinacion entre los distintos estamentos implicados en la problemética.

Queda por tanto bien delimitado el &mbito espacial del proyecto, como aquel compren-
dido por el territorio de la CAV, Navarra y los Pirineos Atlanticos, dentro del cual la imbrica-
cion peculiar de sus distintas instituciones (incluidas las Administraciones periféricas de los
Estados centrales afectados), ha de producir el resultado de una compleja red de organis-
mos con sus respectivas competencias, cuya eficacia demanda la mayor racionalidad posi-
ble. Por otro lado, se ha elegido un &mbito espacial de cierta magnitud, que abarque los
territorios mencionados para lograr un estudio lo mas completo posible, que contemple los
distintos foros, procedimientos e instituciones de las tres entidades territoriales en cuyo seno
se reparten los territorios vascos, teniendo en cuenta que tanto la proteccion ambiental,
como el proceso de globalizacion europea que vivimos en la actualidad, hacen necesario
ampliar el ambito espacial del estudio, en materias que ya de por si resultan dificiles de
encasillar en pequefas organizaciones territoriales, como serfan cualquiera de las tres por
separado.

Ademas, la traslacion organizativa pretendida del modelo norteamericano presenta
similares dificultades en los tres casos, por lo que el interés se duplica, cuando se opta por
consumar la citada traslacion para tres entes territoriales de organizacion juridica distinta,
pero con No pocos intereses comunes, entre los cuales necesariamente se encuentra la pro-
teccion del medio ambiente.
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Por su parte, el ambito material del estudio se circunscribe a la proteccién medioambiental,
como rama juridica casi desconocida para el Derecho clésico, teniendo en cuenta que tal pro-
teccién se sustenta basicamente en el soporte factico general objeto del estudio, cual es la
organizacién administrativa, sin la cual la pretendida proteccion ambiental deviene imposible,
por no encontrar ésta los instrumentos juridicos, técnicos y econémicos que la misma requiere.

Por otro lado, el ambito temporal del estudio se ubica sin mas en el Derecho vigente,
ese Derecho vivo que juristas y laicos aplican cada dia, al igual que administraciones y ciu-
dadanos en su caso, cuando ven sus vidas circundadas por leyes eminentemente técnicas
como son las ambientales, afectandoles de forma inmediata y directa.

Se trata en este caso de ordenamientos juridicos distantes en su fondo y forma, tenien-
do en cuenta que la pretension consiste en trasladar a tierra vasca el modelo de organiza-
cion administrativo estadounidense, cuyos logros en la materia resultan indudables, gracias
a su rapida evolucion y desarrollo, lo que ha convertido al mismo en lugar de cita y estudio
de gran parte de los expertos en la materia.

A tal fin, la investigacion ha contado con el apoyo doctrinal, legislativo, jurisprudencial y
bibliogréfico de la Corte Internacional de Arbitraje y Conciliacion Ambiental (CIACA), cuya
Secretaria General en San Sebastian ha constituido predominantemente el lugar de desarrollo
del trabajo, recopilacion de informacién y redaccion del mismo. La citada institucion se encuen-
tra formada por treinta juristas procedentes de veintitrés Estados diferentes, todos ellos de reco-
nocido prestigio dentro del Derecho Ambiental, por lo que estimo merece ser subrayado el
soporte y peso juridico del apoyo documental y doctrinal recibidos, con especial referencia y
mencion a las aportaciones de su Secretario General Adjunto, el Doctor Loperena Rota.

Se trata pues en resumen de hacer realidad en la materia propuesta el encomiable
enunciado constitucional del art.103.1 de la Carta Magna, como presupuesto central y razén
de ser de las distintas Administraciones Publicas que operan en los territorios objeto del
estudio. Sirva aqui como introduccién y objetivo tal enunciado, segun el cual: “la
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion con
sometimiento a la ley y al Derecho”.

Para todo ello, no cabe sino recordar en estas lineas el caracter especialmente trans-
fronterizo de la proteccién ambiental, de imposible reconduccién a espacios territoriales
cerrados o concretos, lo cual exige a las Administraciones profundizar en los principios cla-
sicos del Derecho Administrativo, enunciados en el precepto aludido, y sin duda imprescin-
dibles para la correcta proteccion del medio ambiente, del que debieran gozar todos y cada
uno de los ciudadanos, con la Administracion como garante esencial del mismo.

Mencién especial merecen, aun de forma breve, los principios rectores de la organiza-
cion administrativa para la proteccién ambiental, casi todos fruto del mas moderno desarro-
llo del Derecho Ambiental, los cuales presidiran una y otra vez el presente estudio,
especialmente dentro de la traslacion que se pretende planear y ejecutar en la tercera fase
de la investigacion.

Citando a LOPERENA ROTA!, resulta factible enumerar los principios antedichos, a la
vez que plantear ab initio una de las polémicas recientes que despiertan el interés general de

1. D. LOPERENA ROTA: “Organizacién Administrativa para la proteccién ambiental”; Master Interactivo en
Derecho Ambiental 97/98 (MIDA), Eusko lkaskuntza y Facultad de Derecho de San Sebastian (UPV-EHU).
http://suse00.su.ehu.es/MIDA
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ambientalistas diversos, entorno al concepto manejado por nuestra Constitucion, cuyo art.45
recoge literalmente el siguiente aserto respecto al derecho al medio ambiente adecuado:

1. “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velardn 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, apoyan-
dose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. 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 dafio causado”.

Algunos autores recientemente distinguen entre dos derechos distintos emanados del
precepto constitucional precitado, cuya eficacia y amplitud serian considerablemente distin-
tos en muchos casos. Se trataria para éstos de dos dimensiones, si no opuestas, si clara-
mente diferenciables, encarnadas por el denominado derecho al medio ambiente adecuado;
frente al derecho a su proteccion?; sin embargo llegados a un serio analisis de la situacion
ambiental actual, tal divisién se me antoja cada vez mas difusa y dificil de aprehender; creo
sinceramente que incluso el mero Derecho enunciativo al Medio Ambiente adecuado, no
solo requiere un reconocimiento y posterior tutela de su status juridico, sino que aun mas
alla que los derechos de la primera generacion, su disfrute y proteccién requieren una activi-
dad positiva de la administracion y de todos los agentes sociales para evitar que su preten-
dido disfrute quede vacio de contenido. La actividad positiva no debiera restringirse en mi
opinion, al concepto de “proteccién”, pues igualmente lo requiere la mera existencia objetiva
del derecho al medio ambiente en cuestion.

Durante los ultimos afios, y aunque no de forma demasiado prolifica, el Tribunal
Constitucional ha venido configurando el dificil entramado competencial derivado de los dis-
tintos titulos constitucionales, que de forma directa o sectorial configuran la competencia
correspondiente al medio ambiente en nuestra Constitucion.

Para ello, resulta sin embargo imprescindible, abordar siquiera brevemente cual ha sido
el devenir histérico del Alto Tribunal en tan complicada tarea, tratando de recoger de forma
sistematica y sopesada los perfiles y matices de cada caso, sus virtudes y aciertos, junto a
los deslices o vaguedades, si éstos Ultimos hicieran acto de presencia.

Necesariamente hemos de partir de los dos preceptos basicos delimitadores de las com-
petencias correspondientes al Estado y a las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de recor-
dar la profusion con que vienen siendo utilizados, especialmente desde la Administracion del
Estado, otros titulos competenciales no estrictamente ambientales, pero que en suma han
habilitado normalmente a quien los ha esgrimido con astucia, para desapoderar a su contra-
parte en la constante disputa librada en pos de competencias ambientales, que entiendo
deberian haberse mantenido en su seno ambiental sustantivo, ajenas a cualquier desapodera-
miento arbitrario. La Constitucion (CE) ilustra nuestro camino con dos preceptos cuya literali-
dad reproducimos a continuacion como piedra angular del estudio abordado:

Art. 148.1.92 CE:
“Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias:
()

La gestion en materia de proteccion del medio ambiente”.

2. Fundamentalmente D. LOPERENA ROTA en “El derecho al medio ambiente adecuado”, Civitas, Madrid, 1995.
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Art. 149.1.23% CE:

“

El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:
()

Legislacion bdsica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Autdnomas de establecer normas adicionales de proteccion’.

En primer término, existen una serie de problemas conceptuales de dificil solucién,
cuya arraigada presencia en ambos preceptos complican el andlisis que a continuacion tra-
taremos de desbrozar:

Las luces y sombras anunciadas se manifiestan de forma perceptible en la
Jurisprudencia Constitucional, y ejemplo palpable de las mismas surge al tenor de la STC
329/1993, en cuyo analisis existen contradicciones tan sibilinas como insoslayables:

“...es cierto que la defensa del interés general y del derecho a un medio ambiente adecuado
puede requerir la intervencion del Estado, para evitar dafios irreparables, pero ello ha de realizarse
asegurando un adecuado equilibrio entre el respeto de las autonomias territoriales y la necesidad
de evitar que éstas conduzcan a separaciones o compartimentaciones que desconozcan la propia
unidad del sistema. Ello, al igual que justifica la facultad de coordinacion, puede permitir ademas
que, en ocasiones excepcionales, el Estado, titular de la legislacion basica, pueda realizar actos
de ejecucion que sean precisos por la naturaleza de la materia, para evitar dafios irreparables y
para asegurar la consecucion de la finalidad objetiva que corresponde a la competencia estatal
sobre las bases (STC 48/1988), y que en este caso ademas se conectan con la garantia del dere-
cho de todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona (art.
45.1CE)".

El mero paternalismo estatal no puede justificar intromisiones competenciales sutiles,
carentes de titulos juridicos habilitantes, y alejadas en cualquier caso del tenor constitucio-
nal real, para consagrar la preeminencia en un reparto competencial, que en ciertas ocasio-
nes mas bien parece basarse en una puja a tanto alzado, que en la interpretacion
teleolégica de las normas constitucionales que consagran la descentralizacion del poder
legislativo en nuestra Carta Magna.

l. El concepto de medio ambiente a efectos competenciales

Resulta incuestionable, con la consiguiente confusion creada alrededor de esta cues-
tion; que en ninguno de los preceptos citados se recoge un concepto total u omicomprensi-
vo del fendmeno ambiental, maxime si comprobamos la existencia de multiples titulos
competenciales entre los que acompafian a los aqui citados, que necesariamente rozan,
cuando no entran de lleno en temas ambientales de tipo sustantivo, desdibujando por tanto
el ya de por si desvirtuado contenido competencial de los titulos sustantivos citados. Sirvan
tan sélo como ejemplos obvios (hay algin otro cuya virtualidad debiera resultar mas que
dudosa), los mas tipicamente utilizados por el Estado para sostener la competencia exclusi-
va emanada del Articulo 149 CE:

149.1.22 CE: recursos hidraulicos.
149.1.25 CE: minas y energia.
149.1.19 CE: pesca marftima.

Por su parte, las Comunidades Auténomas también apelando a ciertos titulos compe-
tenciales contenidos en el Art.148 CE, invaden o pretenden abarcar competencias ambien-
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tales que tienden entonces a escaparse del precepto basico en la materia citado lineas atras
(art.148.1.98 CE). Entre los mencionados, sirvan tan sélo como meros ejemplos:

148.1.32 CE: ordenacion del territorio.
148.1.72 CE: agricultura.
148.1.118 CE: pesca en aguas interiores, caza y pesca fluvial.

El complicado fuego cruzado derivado de todos estos titulos competenciales, junto a
algunos otros de no menor importancia, configuran necesariamente un sistema vivo y peren-
ne de conflictos politicos y juridicos, que en poco o en nada benefician al fin ulterior preten-
dido por todos ellos: la proteccién ambiental. A fin de clarificar tan poco propicio panorama,
el Tribunal Constitucional juega el papel de arbitro Unico, Ultimo y esencial, fiscalizando
excesos y desmanes en busca de lineas y matices tan finos que su aprehension por el juris-
ta comun se me antoja de innegable dificultad.

Cabe afiadir a todo ello, aunque sélo de pasada en estos momentos, la existencia y
profusa utilizacién por el Estado de otros dos titulos competenciales, tan genéricos y difusos
como el no menos veces aducido “interés general de Espania”. Tales Titulos se contienen en
los Arts.149.1.12 CE y 149.1.13% CE cuyos tenores respectivos dicen:

“

El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

1.2 La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en
el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.

()

13.2 Bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica”.

Como veremos en adelante, el sustento juridico para esgrimir la aplicacién de tales titu-
los no ha estado exento de polémicas, disidencias juridicas y no pocos cambios de rumbo
dentro de la Jurisprudencia Constitucional.

II. El concepto de competencia exclusiva recogido en el art.149 CE

Dentro de la regulacion juridica para la proteccion del medio ambiente resulta dificil
imaginar una competencia de tal caracter en sentido absoluto. Dado el sentido global y plu-
ridisciplinar de la materia ambiental, ésta tiende a ser un ejemplo paradigmético de compe-
tencia compartida, de modo que toda pretendida competencia exclusiva en materia
ambiental, necesariamente suele ir acompafiada de aspectos esenciales para su configura-
cion real y efectiva, lo que desvirtia indefectiblemente la exclusividad mantenida por la
Constitucion en este aspecto.

Sin embargo, en contra de nuestros postulados, la STC 161/1996 resuelve sin reparos la
supeditacion de toda competencia autonémica al estrecho margen de maniobra que la taxa-
tividad del art.149 CE permite a aquéllas, en beneficio de unas competencias exclusivas que
sinceramente resultan dificiles de imaginar en un estado tan absoluto como el Tribunal pre-
tende cuando sostiene que “la competencia autonémica, a su vez, debe ser entendida en el
contexto de las que el apartado 1 del art. 149 CE reserva al Estado”. De modo, que, lejos de
proceder a reparto competencial alguno, la opcion esgrimida pretende consolidar una espe-
cie de subsidiariedad o subordinacion de los titulos competenciales autonémicos al desarro-
llo que de los suyos consume el Estado bajo un apreciable margen de discrecionalidad, que
en modo alguno se predica para competencia autondmica alguna.
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Afos antes, la STC 170/1989 sostuvo un criterio ciertamente alejado del anterior, mante-
niendo una visién mucho més flexible y realista sobre las pretendidas competencias exclusi-
vas del Estado respecto a la legislacion ambiental basica, en unas lineas cuyo fondo y forma
discrepan abiertamente con sus mas recientes Resoluciones:

“la legislacion bésica posee la caracteristica técnica de normas minimas de proteccion que
permiten «normas adicionales» o un plus de proteccion. Es decir, la legislacion basica del Estado
no cumple en este caso una funcién de uniformidad relativa, sino mas bien de ordenacién median-
te minimos que han de respetarse en todo caso, pero que pueden permitir que cada una de las
Comunidades Auténomas, con competencia en la materia, establezcan niveles de proteccion mas
altos que no entrarian por sélo eso en contradiccion con la normativa basica del Estado. El sentido
del texto constitucional es el de que las bases estatales son de cardcter minimo y, por tanto, los
niveles de proteccion que establecen pueden ser ampliados o mejorados por la normativa autono-
mica, y es a esa posibilidad a la que hace referencia el precepto estatutario”.

Poco mas tarde continta afirmando el Tribunal Constitucional que “por la propia natura-
leza de las normas de proteccion del medio ambiente, la Ley autondmica, respetando esa
legislacion bdsica, puede también complementar o reforzar los niveles de proteccion previs-
tos en esa legislacion basica, siempre que esas medidas legales autonémicas sean compa-
tibles, no contradigan, ignoren, reduzcan o limiten la proteccion establecida en la legislacion
bésica del Estado”.

lll. La nocién de legislacion basica recogida en el art.149.1.23% CE

El propio articulo permite el desarrollo de tal legislacion, pudiendo las Comunidades
Auténomas llegar incluso a establecer normas adicionales de proteccion. Sin embargo, el
concepto de legislacion basica ha sido objeto de no pocas interpretaciones, sin que el
Tribunal Constitucional haya definido claramente su postura. De forma un tanto confusa, el
Alto Tribunal parece querer diferenciar entre “bases” y “condiciones basicas”; para decan-
tarse finalmente por un concepto de legislacion basica que abarque aquellos aspectos fun-
damentales o esenciales, pero nunca meramente circunstanciales; de forma que el titulo
aludido busca tan sélo la consecucién de un minimo de uniformidad necesaria que sostenga
el comun denominador normativo a todo el Estado.

En todo caso, se trata de una construccion conceptual sujeta a manifiesta subjetividad,
por cuanto carece de un sustento legal e interpretativo cuya base sea la certidumbre juridi-
ca, por lo que el signo cambiante de los tiempos bien pudiera sorprendernos con nuevas y
diversas interpretaciones.

La STC 102/95 se adentra en la problematica mencionada para arrojar luz momentanea
al contencioso competencial, si bien no pocos de sus argumentos se me antojan ciertamen-
te contradictorios con los defendidos en sentencias mas recientes:

“el Estado, en materia de medio ambiente, sélo puede legislar con caracter basico sobre la
proteccidn, y no tiene habilitacion para prescribir genéricamente la planificacion de los recursos
naturales: carece de titulo competencial para planificar o para prescribir a las CCAA la planifica-
cion de los recursos naturales”.

Mas adelante, continua nuestro Alto Tribunal argumentando con acierto que “en materia de
medio ambiente el deber estatal de dejar un margen al desarrollo de la legislacion bdsica
por la normativa autonémica, aun siendo “menor que en otros dmbitos”, no puede llegar,
frente a lo afirmado en la STC 149/1991 (fundamento juridico 1.% D, in fine) de la cual hemos
de apartarnos en este punto, a tal grado de detalle que no permita desarrollo legislativo
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alguno de las Comunidades Auténomas con competencias en materia de medio ambiente,
vaciandolas asi de contenido”.

No puedo, sin embargo compartir alguno de los argumentos del Tribunal Constitucional,
cuando en idéntica Sentencia, parece pretender categorizar jerarquicamente la competen-
cia estatal, como digna de intereses superiores que las respectivas a cada Comunidad
Auténoma; en reflexion anticipada de algunas de las erraticas conclusiones que tristemente
constata la STC 13/1998. Asi, la STC 102/95 sostiene que ‘“lo bdsico incorpora la acepcion
de fundamento o apoyo principal de algo, con vocacion por la esencia, no de lo fenoménico
0 circunstancial, cuya finalidad consiste en «asegurar, en aras de intereses generales supe-
riores a los de las Comunidades Auténomas, un comun denominador normativo» (STC
48/1981) y, en la materia que nos ocupa «el encuadramiento de una politica global del
medio ambiente» (STC 64/1982), haciendo viable la solidaridad colectiva y garantizando su
disfrute por todos, asi como el correlativo deber de conservacion en régimen de igualdad
(articulo 45 CE)".

IV. El Derecho Comunitario3

Su aplicacién y engranaje en el complicado entramado expuesto lineas atras, presenta
ciertas particularidades dignas de anélisis.

No en vano, la legislacién comunitaria se encarga de absorber no pocas competencias
ambientales correspondientes a las Comunidades Auténomas, sin que éstas hayan partici-
pado en tal proceso de cesion de soberania a la Comunidad Europea, y sin que hasta la
fecha existan visos de que puedan hacerlo en un futuro. Tal es la conclusién derivada de la
lectura del articulo 93 de la Constitucion, cuyo tenor aleja cualquier posible participacion
autonémica respecto al Derecho Comunitario:

‘Mediante ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por los que se atribuya
a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la
Constitucion. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del
cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales
0 supranacionales titulares de la cesion”.

El TC en la ya reiterada Sentencia 102/95, ilustra las consecuencias juridicas del
Derecho Comunitario en la distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades
Autdénomas:

“la adhesion de Espafia a la Comunidad Europea no altera en principio, la distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autdnomas. Asi pues, la traslacion de la normati-
va comunitaria derivada al Derecho interno ha de seguir necesariamente los criterios constitucio-
nales y estatutarios de reparto de competencias (SSTC 252/1988, 64/1991, 76/1991, 236/1991 y
79/1992). Por consiguiente, la ejecucion del Derecho comunitario corresponde a quien naturalmen-
te ostente la competencia segun las reglas del Derecho interno «puesto que no existe una compe-
tencia especifica para la ejecucion del Derecho Comunitario» (STC 141/1993)".

3. En el momento de finalizar este estudio, el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) contiene ya el articulado
vigente tras la entrada en vigor el 1 de Mayo de 1999 del Tratado de Amsterdam. Este Gltimo modifica tanto el Tratado
de la Unién Europea como los Tratados Constitutivos de la Comunidad. En cualquier caso, durante el desarrollo del
estudio se iran aportando las numeraciones vigentes pertinentes del TCE en su version actual tras Amsterdam, asf
como en la versién anterior vigente hasta el 1-5-1999.
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Llegados a este punto, no pierdo la oportunidad de plantear una posible cuestion, que
sin duda ya ha asaltado al perspicaz lector: ;Qué sucederia si una Comunidad Auténoma en
ejercicio del art.149.1.23% CE, dentro de su facultad para dictar normas adicionales de pro-
teccion ambiental, viola, va mas alla o contradice las disposiciones al efecto del Derecho
Comunitario; o viceversa, las normas comunitarias violan la proteccion adicional previamente
establecida por una determinada Comunidad Auténoma, en ejercicio de la ya mencionada
facultad que les otorga la Constitucion? Para Aguirretxe4

“es evidente que una norma autondmica al igual que una norma estatal, es Derecho interno a
los efectos del Derecho Comunitario, y su eficacia queda preterida en favor de una norma comuni-
taria, en supuestos de contradiccion entre ambas, al regir la regla del desplazamiento del Derecho
interno por el Derecho Comunitario. Si la norma autondmica (interna) “va mas alla”; habra que
estar a la verificacion de una posible contradiccion entre ambas, que no tiene por qué producirse,
si la norma comunitaria, como sucede en la mayor parte de las normas ambientales, no pretende
sino sentar unos estandares minimos de proteccion, a no ser que dicha proteccion adicional de la
norma autonémica atente contra otras disposiciones del Derecho Comunitario. Por lo que se refiere
a la segunda cuestion planteada se trata de una hipotesis, en que no seria relevante tanto la natu-
raleza autonémica de la norma, como el hecho de una contradiccion entre Derecho Comunitario y
norma de Derecho interno (que abarca toda clase de normas, y por tanto, también las estatales),
en cuyo caso hay que estar de nuevo a lo ya sefialado respecto a la primacia del Derecho
Comunitario, al punto que el orden constitucional de competencias perfectamente puede quedar
“trastocado” por la sustitucion por instancias comunitarias de las funciones que en la Constitucion
se atribuyen al Estado o a las Comunidades Auténomas, siempre y cuando dicha intervencion
comunitaria tenga una base juridica suficiente en el Tratado (ya sea el articulo 100 A o el 130 S)
que permita entender tal actuacion como competencialmente legitima para las instancias comuni-
tarias. Lo cierto es, sin embargo, que en la practica sucede mas bien lo opuesto, es decir, que son
las normas estatales, las que por sus caracteristicas de basicas en esta materia se imponen a par-
tir del binomio de norma basica estatal y desarrollo legislativo autonémico o norma de proteccion
adicional”.

En muy similares términos se ha manifestado Garcia Ureta, respecto a idénticas cues-
tiones, si cabe aln con mayor taxatividad®.

Hechas estas precisiones preliminares, que espero hayan servido al lector para aden-
trarse en la batalla competencial que nos aguarda, me adentro decidido a desbrozar la
maleza juridico constitucional que ha poblado los Repertorios de recursos y conflictos; y que
recientemente ante nosotros se presentan como Ultima manifestacién jurisprudencial en las
Sentencias del Tribunal Constitucional 13, 14 y 15/1998, cuyas respectivas materias se cir-
cunscriben a Evaluacion de Impacto Ambiental, Caza y Pesca Fluvial.

4. M. L. AGUIRRETXE: “El reparto competencial en materia de medio ambiente”, MIDA 97/98.

5. A. GARCIA URETA: “El reparto competencial en materia de medio ambiente”, MIDA 97/98: “la norma estatal
debe ceder ante la comunitaria y, ademas, debera ser expresamente derogada. Es complicado que la norma comuni-
taria “viole” una norma adicional de proteccion de una Comunidad Auténoma; lo normal seria que esta Ultima lo hicie-
se respecto a la comunitaria. Téngase en cuenta que el art. 130 T TCE no es una especie de cheque en blanco que
permita adoptar todo tipo de medidas adicionales y sin limite alguno. Por ello, el mismo articulo sefiala la necesidad
de que las medidas estatales (o subestatales) sean compatibles con el Tratado y, por ende, con el Derecho derivado.
Asimismo, cuando se habla del Tratado se hace referencia al mismo in toto y, en particular, al art. 130 TCE. El respeto
del Tratado por las normas adicionales, tanto las que se adopten en la esfera del art. 100 A como las aprobadas en el
contexto de 130 S, es claro, (si no véanse las reformas de Amsterdam que abundan en esta perspectiva), pero acarre-
an limites que no se pueden soslayar. En ultima instancia es factible también que sea la Comunidad la que vaya adop-
tando normas mas cercanas a aquellas adicionales de proteccién de los Estados miembros”.
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No son pocos quienes aluden hoy dia a una nueva y cuasi revolucionaria modificacion
politico-juridica que se acerca de forma inminente con el denominado Estado Ambiental®,
como superacion inmediata y perfeccionada del ya popular, aunque no siempre efectiva-
mente practicado Estado Social”.

Histéricamente, si bien el discurrir del Derecho Ambiental es mas bien reciente, la
Administracion Publica no se organizé de forma especifica para la proteccion del Medio
Ambiente, de donde surge ya la duda sobre si sera necesaria una Administracion “ad hoc”
para ello, o resultaria suficiente a tal efecto con la organizacion administrativa preexistente.

Este planteamiento inicial concluye con dos posibles soluciones diametralmente opues-
tas encarnadas por la duplicidad o unidad de gestién en la proteccion del medio ambiente,
para cuyo respectivo andlisis entraré en los distintos modelos concretos correspondientes a
ambos sistemas, con especial atencién en el analisis jurisprudencial del marco constitucio-
nal general emanado del TC en el caso espafiol, donde se engarzan necesariamente las
competencias ambientales tanto de la Comunidad Auténoma Vasca, como de la Comunidad
Foral Navarra.

. DUPLICIDAD DE GESTION EN LA PROTECCION AMBIENTAL

Se basa no en buscar una unidad de gestidn autdnoma, segun una teoria que propugna
la proteccién ambiental de forma transversal, dada su influencia en materias diversas, de
modo que necesariamente debe estar presente en cualquier actividad administrativa.

1. Modelo de dispersion de competencias

Se trata de la préactica habitual fruto de la propia inercia administrativa, que al no contar
con una estructura organizativa “ad hoc”, produce una dispersion de las competencias
ambientales en las distintas estructuras sectoriales sin cohesion alguna. Este modelo precisa
de una proliferacién organica para la coordinacion, de estrepitosos fracasos en el caso
espafiol, tal y como se examinaré con profusion.

Como veremos més adelante, y como ya se apuntaba en la memoria previa a este estu-
dio, el modelo de dispersién de competencias se encuentra ciertamente cercano al de agru-
pacion parcial de competencias propio de la unidad de gestion. El sistema organizativo

6. D. LOPERENA ROTA: “Teorfa General del Derecho Ambiental”, MIDA 97/98: “El Estado ambiental es una pro-
puesta de superacion del Estado Social de Derecho que no se halla muy bien formulada hasta la fecha. Respetar el
medio ambiente es imprescindible para cualquier modelo de Estado, pero convertir esto en un nuevo modelo de orga-
nizacion social es mas dificil de entender. En mi opinion el cambio cultural necesario para respetar el medio ambiente
no implica que los objetivos de igualdad del Estado Social, y la democracia basada en los Derechos Humanos y en la
separacion de poderes tengan que cambiarse”.

7.V. BELLVER CAPELLA: “Ecologia: De las razones a los Derechos”; Ed. Comares, 1994.
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ambiental espafiol bien pudiera encuadrarse en cualquiera de ambos, mas, a los efectos
sistematicos derivados de la Jurisprudencia constitucional he preferido ubicar en este primer
modelo el sistema espafiol, por cuanto como veremos, el reparto competencial esbozado
por la Constitucion no ha logrado consumarse hasta hoy, con el consiguiente caos organiza-
tivo, por lo que dificilmente cabe por tanto hablar de una hipotética férmula unitaria de ges-
tion, sino méas bien de un claro ejemplo de duplicidad de gestién a través de una bastante
poco afortunada dispersion de las competencias ambientales.

Ello ha producido en el sistema constitucional espafiol una evidente primacia general
del Estado en el reparto competencial de la materia ambiental, mediante los tintes preemi-
nentemente estatalistas emanados de muchas de la Sentencias apuntadas ya en la
Introduccion, y s6lo compensados por timidas apariciones fugaces de legitimas y necesa-
rias defensas de las competencias autonémicas en materia ambiental.

Existen distintas argumentaciones para justificar esta tendencia, si bien muchas de ellas
carecen a mi juicio de un sustento juridico medianamente razonable. La STC 13/1998 es un
buen ejemplo de ello, y serd analizada més adelante, mientras me encargo de examinar
ahora, las distintas opiniones doctrinales, que discrepan o concuerdan con la conclusion
que da titulo a este apartado y que en gran medida emana directamente de los vaivenes y
giros esbozados por la Jurisprudencia constitucional.

En todo caso, y asumiendo la proteccion ambiental como una actividad eminentemente
administrativa tal y como dispone el articulo 45 de nuestra Constitucion, hemos de recordar
aqui que la division compartimental de las competencias en materia ambiental resulta virtual-
mente inviable, tratdndose de una materia eminentemente horizontal, para cuya correcta
atencion resultara inestimable la coordinacion y participacion de todas y cada una de las
Administraciones implicadas.

Se trata por tanto de una politica que exige la imbricacién constante en su seno de toda
Administracion capaz de desplegar sus titularidades competenciales, en un afiorado ejerci-
cio de coordinacion entre los distintos entes territoriales, desterrando asi toda tentacién de
exclusividad mal entendida.

En cualquier caso, la pretendida primacia competencial del Estado en la materia
ambiental, no se ajusta desde mi punto de vista al entramado constitucional del reparto, por
lo que no puedo compartir la inercia jurisprudencial en pos de tales tesis. Asi, la legislacion
espafola reguladora de los repartos competenciales atribuye competencias y responsabili-
dades ambientales a todos los &mbitos territoriales.

Es claro que el ya famoso articulo.149.1.232 CE reserva a la competencia estatal la
aprobacién de la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, esto es, las insti-
tuciones centrales gozan de libertad para establecer los criterios comunes e imprescindibles
a fin de mantener la unidad de la entidad politica constitucional; sin que ello pueda significar
en modo alguno, coartar o fiscalizar a las Comunidades Auténomas en su capacidad para
establecer sistemas propios de proteccién ambiental.

Tal posibilidad encuentra reforzamiento y firme sustento constitucional en la prevision
del articulo 148.1.9? CE, que faculta sin reparos a las Comunidades Auténomas para asumir
competencias inherentes a su mision de gestionar la proteccion del medio ambiente; sin olvi-
dar tampoco la no menos importante via abierta en el ya reiterado art.149.1.232 CE, cuyo fin
Ultimo no es sino permitir a las Comunidades Auténomas el establecimiento por si mismas
de normas adicionales de proteccion ambiental.
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Esta Ultima prevision apuntada, asi ha sido asumida en los respectivos Estatutos de
Autonomia, de forma que resulta dificiimente entendible una interpretacion del Tribunal
Constitucional que instituya preeminencia alguna en favor del legislador estatal frente al
autonémico, mas la simple lectura de las tres sentencias objeto de andlisis borran cualquier
atisbo de duda, decantandose casi siempre por sustraer competencias autondémicas hacia
dominio estatal, especialmente respecto a materias aparentemente propias de la gestion en
materia ambiental, esto es, inseparables del art.148.1.92 CE; que sin embargo son conside-
radas como basicas, y pertenecientes por tanto al Estado en virtud del art.149.1.232 CES.

En linea con lo anterior, lejos de la nocion de competencia exclusiva mantenida por la
Jurisprudencia, existen autores que propugnan conceptos de exclusividad competencial
ciertamente alejados de los apuntados por el Alto Tribunal®.

Resulta no menos constatable la perenne tendencia del Estado a detraer competencias
integradas en menciones constitucionales y estatutarias especificas, en base al art.149.1.23 CE
utilizado casi siempre como ingente baudl donde todo cabe, omitiendo el titulo competencial legi-
timo y originario, tal y como de hecho sucede con cuestiones tales como las aguas o la fauna.

Quien mejor para iluminar nuestra senda de estudio sino E. Garcfa de Enterria y T.R.
Fernandez, para los cuales

“la legislacion basica en materia de medio ambiente no cumple una funcion de uniformidad,
sino de ordenacion mediante minimos que han de respetarse en todo caso, lo cual supone que
cabe la existencia dentro de ese marco global de una diversidad de regulaciones autondmicas y,
por consiguiente, de unos niveles de proteccion ambiental mas o menos intensos, grado que
dependera de cada una de las politicas autonémicas”10

En similares términos se pronuncié la STC 170/1989, respecto a la Ley de la Asamblea
de la Comunidad Auténoma de Madrid 1/1985, del Parque Regional de la Cuenca Alta del
Manzanares, mas sus postulados han quedado en el olvido, alejados como veremos de los
dictados jurisprudenciales actuales.

Sin ser realmente reciente, ya en la STC 149/1991 se vislumbraban los nuevos caminos
e interpretaciones consagradas ultimamente, cuando segun el Alto Tribunal

“el constituyente no ha pretendido reservar a la competencia legislativa del Estado sdlo el
establecimiento de preceptos basicos necesitados de ulterior desarrollo, sino que, por el contrario,
ha entendido que habia de ser el Estado el que estableciese toda la normativa que considerase
indispensable para la proteccion del medio ambiente”!.

8. M. IRIBARREN: "Competencias en materia de medio ambiente”, Estudios sobre el EAPV, Vol.Il, IVAP, Ofati,
1991: “...se produce una retencion muchas veces injustificada de competencias de programacion y ejecucion en la
esfera central, como, por ejemplo, sucede en el caso de la gestién de los Parques Nacionales. Para ello se emplean
titulos competenciales como el interés general, ambito supraterritorial, etc., en materias cuyo nucleo se ha entregado a
la Comunidad Auténoma, modificando el orden competencial que en principio parecia haberse establecido”.

Véase también S. MUNOZ MACHADO: “La praxis autonémica en el Estado espafiol”, RVAP, 17, pp. 110-111.

9. M. L. AGUIRRETXE: “El reparto competencial...”, MIDA 97/98: "Asi, la exclusividad no se refiere en puridad al
pleno ejercicio de la competencia, sino tan solo al ejercicio de la concreta funcién que en cada apartado se atribuye al
Estado para las diferentes materias listadas”.

10. E.GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ: “Curso de Derecho Administrativo”, Civitas, Madrid, 1990,
Tomo |, pp. 297 y ss.

11. A. GARCIA URETA: “Marco Juridico del Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental”, IVAP, p.173.
Este autor critica el argumento seguido por el Tribunal Constitucional, por cuanto el mismo vacia de contenido las
competencias autonémicas, pues a causa de la primacfa otorgada al Estado, éste puede claramente limitar el margen
de actuacién autonémico junto a su capacidad para desarrollar proteccion adicional.
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La preeminencia del Estado en la materia competencial sobre el medio ambiente sigue
manifestandose, incluso a través de preceptos constitucionales que no otorgan titulo compe-
tencial alguno, tal y como sucede con el art.132.1 y 2 CE'2, respecto al régimen juridico de
los bienes que forman parte del dominio publico. Resulta no poco curioso el distinto enfoque
e interpretacion del Tribunal Constitucional sobre tal precepto, segun los péarrafos siguientes
correspondientes algunos de ellos a la misma Resolucion.

La STC 149/91 mantenfa sin fisuras que

“el art. 132.2 CE no atribuye titulo competencial alguno al Estado (SSTC 58/1982 y 77/1984), de
manera que no hay incompatibilidad entre el caracter demanial de los bienes y el gjercicio de compe-
tencias por las Comunidades Auténomas, aun cuando se proyecten sobre tales bienes, mientras que
en STC 227/1988, se aporta una vision notablemente apartada de lo antes apuntado cuando la misma
afirma que esta reserva estatal de competencia no es inconstitucional, ya que, como hemos declarado
en un fundamento juridico anterior, las competencias sobre la proteccién del demanio hidraulico
corresponden al Estado para el cumplimiento de los mandatos establecidos en el art. 132”.

Sin embargo, incluso dentro de la propia STC 227/1988, se defienden conclusiones
absolutamente contrarias a las del parrafo anterior, emanadas de los dos extractos suguien-
tes y mas en la linea de la STC 149/1991 antes citada:

a) “En el supuesto de la afectacion en régimen demanial de un bien singular a un servicio pablico
stricto sensu, resulta claro que la titularidad del bien es accesoria a la de la competencia para la
gestion del servicio, salvo prescripcion expresa en contrario, a lo que no se opone el art. 132.2
de la Constitucion. En tales casos tanto el Estado como las Comunidades Auténomas pueden
ejercer las potestades que les confieren la Constitucion (art. 128.2) y los Estatutos de
Autonomia, cuando ello implique una afectacion de bienes al dominio publico, y de acuerdo con
las leyes que regulen el régimen juridico de este ultimo (art. 132.1 de la Constitucion)”.

b) “Ciertamente, este art. 132.2 no es en si mismo una norma de distribucién de competencias, ni
traza nitidamente la frontera entre un dominio publico estatal y otro autondmico. Lo que estable-
ce, junto a la asignacion directa y expresa de algunas categorias genéricas de bienes al domi-
nio publico estatal, es una reserva de ley -obviamente de ley del Estado- para determinar qué
otros bienes han de formar parte de ese mismo dominio publico adscrito a la titularidad estatal.
Pero eso no significa, como es evidente, que corresponda en exclusiva al Estado la incorpora-
cion de cualquier bien al dominio publico, ni que todo bien que se integre en el demanio deba
considerarse, por esta misma razon, de la titularidad del Estado”.

En relacién con la fundamental labor de coordinacién administrativa, para la correcta
distribucion competencial de la proteccion del medio ambiente, es de subrayar lo apuntado
por la STC 329/1993, respecto a un conflicto de competencias planteado por la Generalitat
de Catalunya, en la cual se sostiene que

“las facultades ejecutivas o de gestion en materia de medio ambiente, en general, y, en con-
creto, de contaminacion atmosférica corresponden a la Generalidad de Catalufia y no al Estado.
Pero esas facultades ejecutivas se circunscriben y han de ejercerse dentro del territorio de Catalufia
(art. 25.1 EAC) y, por ello, no pueden alcanzar a industrias o actividades colocadas fuera del territo-
rio de la Comunidad Auténoma, aunque produzcan efectos contaminantes dentro de ese territorio.
De igual modo, una Comunidad Auténoma colindante no puede adoptar medidas para la proteccion
del medio ambiente en relacién con industrias o actividades contaminantes situadas en Catalufia”.

12. Art.132 CE: “1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comunales, ins-
pirdndose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asf como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las
playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental”.
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En todo caso, el TC continda poco después, para matizar al respecto un concepto de
coordinacion ligado a “facultad”, de modo que la misma parece no ser una via abierta a la
colaboracion e intercomunicacion reciproca entre las Administraciones, sino mas bien una
verdadera habilitacién legal al Estado como garante y ejecutor de la facultad general de
coordinacién, que en mi opinién, ya se encuentra contenida como tal en el art.149.1.132 CE,
pero siempre en clara referencia a la genérica coordinacion de la planificacién general de la
actividad econémica; no tanto respecto a los ciertamente subjetivos conceptos de “interés
general” y “derecho a un medio ambiente adecuado”, cuyos limites reales resultan dificil-
mente objetivables:

“es cierto que la defensa del interés general y del derecho a un medio ambiente adecuado
puede requerir la intervencion del Estado, para evitar dafios irreparables, pero ello ha de realizarse
asegurando un adecuado equilibrio entre el respeto de las autonomias territoriales y la necesidad
de evitar que éstas conduzcan a separaciones o compartimentaciones que desconozcan la propia
unidad del sistema. Ello, al igual que justifica la facultad de coordinacion, puede permitir ademas
que, en ocasiones excepcionales, el Estado, litular de la legislacion bdsica, pueda realizar actos
de ejecucion que sean precisos por la naturaleza de la materia, para evitar dafios irreparables y
para asegurar la consecucion de la finalidad objetiva que corresponde a la competencia estatal
sobre las bases”.

Tampoco parece del todo feliz, la argumentacion final que subyace en el Ultimo parrafo
del extracto anterior, por cuanto el mismo parece pretender ligar a la competencia estatal
sobre las bases, una verdadera y estricta finalidad objetiva, lo cual en modo alguno se
corresponde con los multiples postulados del Tribunal Constitucional, que consideraban la
legislacién basica como simple minimo comin denominador, que garantiza la subjetividad
juridica necesaria para reconocer en la misma la soberania del Estado.

Todavia dentro de idéntica Sentencia, el TC retoma argumentos anteriores para solo
justificar intervenciones extraordinarias del Estado y ajenas a sus competencias originarias
sobre la legislacion basica,

“en aquellos casos excepcionales en que la intervencién separada de las diversas
Comunidades Auténomas no permitieran salvaguardar la eficacia de las medidas a tomar, y
resulte necesaria una decision unitaria del Estado a causa de poderosas razones de seguridad
y grave y urgente necesidad que justifican la utilizacion estatal sobre bases de la dependencia
en materia de proteccion del medio ambiente y para evitar dafios irreparables. En la medida en
que el art. 5 del Real Decreto 1613/1985'3 reconoce competencia al Estado mas alld de estos
excepcion&/es supuestos, invade y desconoce la competencia de la Comunidad Auténoma de
Catalufia™*.

Tampoco resulta dificil encontrar entre la doctrina, autores alineados con la preeminen-
cia estatal subyacente en las tesis del Tribunal Constitucional. Algunos sostienen de entrada
que las Comunidades Auténomas tienen asegurada simplemente una funcién de salvaguar-

13. BOE n° 219, de 12-9-85.

14. A mayor abundamiento, contina la citada STC 329/1993: “...aunque la declaracién que culmina el expedien-
te administrativo en estos casos excepcionales que por la dimension supraautonémica y la gravedad del problema de
contaminacién pueda corresponder al Gobierno, para evitar dafios irreparables, ni los entes locales ni las
Comunidades Auténomas afectadas se ven excluidas del ejercicio de otras importantes facultades de ejecucion.

Las Comunidades Auténomas no se ven, por tanto, sustituidas o desplazadas en sus funciones ejecutivas para
la proteccién del medio ambiente atmosférico mas que en la declaracién de la zona si ésta sobrepasa su territorio y en
virtud de las razones excepcionales expuestas pero no en la previa elaboracion del plan de medidas ni en la posterior
ejecucion del plan”.
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dia del medio ambiente!®, olvidando en gran medida su capacidad legislativa propia con-
templada por la Constitucion y asumida en todos los Estatutos.

En otros casos, hay quien aduce planteamientos que alejan al medio ambiente de toda
sustantividad juridica propia, para enmarcarlo en titulos sectoriales cuya aplicacién vacia de
contenido casi siempre los preceptos bésicos en la materia estipulados por la Constitucion.

Tal es el caso de SOSA WAGNER, cuando duda abiertamente de la habilitacion legal
de las Comunidades Auténomas para poder aprobar normas ambientales sobre sectores
para los cuales carezcan de competencia explicita, tales como minas o energia6. Este tipo
de planteamientos eliminan de forma radical la sustantividad de la normativa ambiental,
cuyos titulos constitucionales para el reparto competencial se encuentran clara y necesaria-
mente engarzados con subjetividad propia en los arts.149.1.23% y 148.1.9% CE, sin que la
capacidad aprehensiva de ambos pueda ser cuestionada en base a la carencia de compe-
tencia explicita de las Comunidades Auténomas para legislar cuestiones ambientales, que
como reza la hermenéutica de tales preceptos, ya se encuentran implicitos en los titulos
competenciales sustantivos que el constituyente habilité en su dia para la proteccion del
medio ambiente.

Ello I6gicamente no podré impedir que, en aquellas materias sobre las que el legislador
autonémico posea competencias de proteccion ambiental (art.148.1.92 CE), pero no las aje-
nas a tal fin; sea el Estado, como tenedor material de aquéllas (Iéase minas o energia), quien
legisle las mismas en todo aquello que no afecte a la proteccion ambiental, pues de lo con-
trario se consuma la invasion ilegitima de espacio competencial sustantivo de las
Comunidades Auténomas, en su labor constitucional minima como gestoras de la proteccién
del medio ambiente.

De lo contrario se consagra maliciosamente en la mentalidad del intérprete una concep-
cion adjetiva y subsidiaria del medio ambiente, siempre a remolque de otros titulos que
logran dos perniciosos efectos encarnados por el vaciamiento de contenido de sus titulos
respectivos, y consecuentemente, la inocua capacidad de proteccioén ambiental por el nivel
administrativo correspondiente a las Comunidades Auténomas.

Constatados pues los diversos problemas surgidos de la dispersion competencial
ambiental, que preside el ordenamiento espafol y la interpretacién consumada sobre el
mismo por el Tribunal Constitucional; me adentraré a continuacion en el examen del modelo
de hipersectorializacion.

2. Modelo de hipersectorializacion

En este caso, todos y cada uno de los departamentos administrativos deben tener entre
sus competencias, una especifica y propia de medio ambiente. Afortunadamente, el medio
ambiente es ya aqui protegido como competencia propia de cada departamento, si bien el
modelo presenta disfunciones diversas a examinar en el curso del presente apartado.

Buen ejemplo de lo aqui avanzado viene representado dentro del ordenamiento juridico
espafol, por el procedimiento estipulado por el legislador para consumar la efectiva transpo-
sicién a nuestro ordenamiento del procedimiento comunitario para la Evaluacion de Impacto

15. M. C ALONSO: “Régimen juridico de la contaminacién atmosférica y acUstica”, Madrid, 1995, p.99.

16. F. SOSA WAGNER: “Las competencias ambientales en el Derecho espafiol”, Seminario sobre instrumentos
juridicos y econémicos para la proteccién del medio ambiente, Asturias, 1991, p.53.
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Ambiental. La interaccion administrativa en su organizacion basica ha concluido en Espafia
con un complicado entramado competencial dentro del procedimiento mencionado, cuyo
andlisis exhaustivo culmina hoy con la STC 13/1988. En la misma es f&cil constatar las dis-
funciones y dificultades diversas por las que ha pasado el modelo de hipersectorializacion,
aun hoy propugnado en muchas de nuestras Administraciones Publicas.

Dada la complejidad del estudio que abordamos, adelanto en estas lineas la sistemati-
ca del presente apartado, en el cual he estimado conveniente hacer de forma sucinta una
pequefa introduccion sobre los origenes y fundamento del procedimiento de Evaluacion de
Impacto Ambiental (en adelante EIA), con la necesaria situacion de la misma bajo el caracter
y régimen juridico de sus primeros disefiadores, esto es, la Administracion norteamericana.
Seguidamente me centraré en el desarrollo llevado a cabo en la materia por el Derecho
espafol, en transposicion de la Directiva comunitaria preexistente, para finalmente escrutar
los fundamentos juridicos de la sentencia en si, sin olvidar los hechos y antecedentes que
dieron lugar a la misma y los votos particulares derrotados por siete a cinco, con cuyos
argumentos me muestro ciertamente mas cercano que con el sentir mayoritario del pleno.
Mencidn aparte merece a efectos sistematicos el voto particular del Magistrado Jiménez de
Parga, alineado con el voto mayoritario, pero que no desaprovechd la ocasién para realizar
una serie de consideraciones que sin duda merecen un estudio especifico.

A) El origen de la Evaluacion de Impacto Ambiental: EE.UU.17

En 1969 se promulga la National Environmental Policy Act (NEPA), como ley pionera en
la materia, que establece por vez primera la obligacion de que las propuestas legislativas y
determinadas medidas de tipo federal se vean acompafiadas por un Environmental Impact
Statement (EIS) que tutele sus repercusiones objetivas en el medio.

Todo ello se ve acompafiado simultdneamente por la adopcion en algunos Estados de
Norteamérica de normativas especificas, en sus respectivos territorios y para determinadas
materias ambientales sectoriales.

Logicamente, la NEPA objetivaba entre sus preceptos los procedimientos y férmulas
juridicas determinantes para que las medidas, proyectos e iniciativas fueran objeto del
Estudio de Impacto Ambiental. A tal efecto, siempre ha jugado un papel fundamental la
nocién ya destacada por Garcia Ureta de “efectos significativos en el medio ambiente”,
haciendo recaer la objetivacion del nivel de significatividad en dos conceptos basicos y uni-
versales para la prevencion medioambiental: el contexto y la intensidad.

Como puede ya adivinarse de estos timidos avances, el procedimiento de EIS, instaura-
do pioneramente en los Estados Unidos, presenta unas particularidades notables, y lo que
es mas importante, una encomiable capacidad de absorcién de materias susceptibles de
ser objeto de EIS, gracias a la flexibilidad de sus clausulas, cuyo fin Gltimo insoslayable de
proteccién ambiental no exime proyecto, medida o determinacién alguna del preceptivo EIS,
siempre y cuando aquéllas puedan tener un potencial y significativo efecto sobre el medio
ambiente. Tristemente, tales cotas de prevencidn y proteccion no son ni remotamente alcan-
zadas por la Directiva europea homénima, y menos aun si cabe por la transposicion que de
aquélla ha realizado el legislador espafiol como luego veremos.

17. A mayor abundamiento, véase A. GARCIA URETA: “Marco Juridico del Procedimiento de Evaluacion de
Impacto Ambiental: El contexto comunitario y estatal”, IVAP, 1994.
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Ademas, el procedimiento de EIS consagrado en la NEPA, presenta la virtualidad de no
agotarse en sf mismo, puesto que el estudio final es susceptible de ser modificado o fiscali-
zado incluso judicialmente, por quienes sostengan su no adecuacién a Derecho, lo cual no
siempre ha sido bien visto y comprendido por el Derecho Comunitario o por otros paises’s.

El proceso evaluatorio contenido en la NEPA norteamericana inicia su sendero procedi-
mental con la previa determinacién de los impactos de un determinado proyecto, lo cual
queda plasmado en la Evaluacion Ambiental (Environmental Impact Assessment), como
estudio inicial del proceso para facilitar la labor sustantiva del ulterior E/S.

Constatados los efectos ambientales significativos por medio de este primer estadio, o
bien si el proyecto 0 accién en cuestion cae “per se” en el ambito de los que la NEPA ya
habia asumido como objeto de EIS; procederia abordar el Estudio de Impacto en si, para lo
cual ha de determinarse el ambito concreto del mismo, con la consiguiente y preceptiva
intervencion de terceros en tal mision, incluidos los ciudadanos en general.

Logicamente existen discrepancias y posturas diversas acerca de la magnitud del
ambito de los Estudios, pero no profundizaré en ello dada la intencion meramente introduc-
toria de este apartado; para acabar refiriéndonos en concreto a la materia fundamental de
todo EIS, esto es, el objeto y contenido de los mismos: en general, existe un objetivo marco
que pretende lograr la consideracion sustantiva de la vertiente ambiental de acciones, pro-
yectos e iniciativas, de forma que en cualquiera de tales casos no se omitan los requisitos
legales preceptuados por la NEPA respecto a la proteccion del medio ambiente.

Tal y como muy bien ha destacado Garcia Ureta'®,

“un estudio de impacto es un medio para evaluar la repercusion ambiental de una accion y no
un instrumento para justificar decisiones previamente adoptadas. E/ contenido bésico de todo estu-
dio incluye un andlisis de los efectos directos e indirectos, los posibles conflictos entre la accidn
propuesta y los objetivos federales, regionales y locales en el drea donde radique aquélla; los
efectos ambientales de las alternativas consideradas; los requisitos energéticos y la capacidad de
conservacion de las diferentes alternativas; la incidencia sobre los recursos naturales, incluyendo
las alternativas; medidas para mitigar los impactos adversos y la incidencia sobre el ambiente
urbano, histdrico y cultural”.

B) La transposicién espafiola de la Directiva Comunitaria sobre EIA

La Directiva 1985/33720, relativa la evaluacion de las repercusiones de determinados
proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, modificada por su homodnima
Directiva 1997/1121; exigia de forma obligatoria su transposicién al Derecho interno por los
Estados miembros de la Comunidad, y a tal fin Espafia lo llevé a cabo por medio de RDL
1302/1986, de Evaluacion de Impacto Ambiental?2, desarrollado por su correspondiente
Reglamento ejecutivo, cual es, el RD 1131/198823,

18. House of Lords Select Comittee on the European Communities: “Environmental Assessment of Projects” 11th
Report, Session 1980-81.

19. A. GARCIA URETA: “Evaluacion de Impacto Ambiental”, MIDA 97/98.
20. DOCE n®L 175, de 5-7-85.

21. DOCE n°L 73, de 14-3-97.

22. BOE n® 155, de 30-6-86.

23. BOE n® 239, de 5-10-88.
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No entraré todavia en estas lineas en los timidos desarrollos posteriores de algunos
legisladores autonémicos sobre la materia.

Como ya he avanzado previamente, el modelo espafiol fruto de la Directiva europea no
alcanza los niveles de proteccion de la NEPA, y ello se desprende tan solo de la mera lectu-
ra inicial del titulo de la Directiva, que como queda del todo claro, somete a EIA solamente
“determinados proyectos”, restringiendo notablemente la capacidad de asuncion estipulada
en la NEPA, cuya virtualidad reside precisamente en la fiscalizacion preceptiva de todo pro-
yecto con “efectos significativos sobre el medio”, nunca en un listado tasado de proyectos o
acciones como sucede en el ambito europeo, asi como en nuestro Derecho interno.

En cualquier caso, se trata de una técnica eminentemente preventiva, con la inclusion
de nuevas formulas de intervencion en los procedimientos, mediante vias de informacion
publica y participacion ciudadana, que consagra durante la Evaluacion el juego interdiscipli-
nar de multiples agentes que evaluaran los efectos nocivos sobre el medio ambiente de
determinados proyectos clasificados sectorialmente.

Es por tanto y ante todo, un juicio previo técnico y juridico de la incidencia ambiental,
de modo que tan solo se autoriza el proyecto en cuestion en base a una Declaracion de
Impacto Ambiental (DIA), constituyendo la misma el Acto Administrativo que pone fin al pro-
cedimiento, susceptible del recurso que proceda en cada caso.

El Derecho positivo espafiol no contempla como susceptibles de EIA todos los proyec-
tos asi considerados por la Directiva europea, de modo que en los tres estadios territoriales
examinados, es facil reconocer un curioso fenémeno de cascada temporal permisiva, segin
el cual desde la normativa USA en la materia al caso europeo y su transposicion espafola, el
alcance de los proyectos sometidos es menor segun avanza el tiempo, eximiéndose de
forma incomprensible a muchos de los proyectos que a mi juicio, deberian ser necesaria-
mente objeto de Evaluacion preceptiva.

Centrandonos concretamente en el caso espafiol, no todos los proyectos sometidos a
EIA por el RDL 1302/1986 de EIA, se corresponden con los sometidos por la Directiva
1985/337, de modo que solo los contenidos en el Anexo | de ésta Ultima son asumidos como
susceptibles de EIA por la normativa espafiola. La reduccion apuntada resulta ciertamente
criticable y su causa se baso6 en una incorrecta interpretacion del Art.4.2 de la Directiva
1985/337, cuyo tenor literal parecia dejar la cuestion abierta en manos de la discrecionalidad
de los Estados miembros?4,

De este modo, en Espafia existen Unicamente cuatro categorias de proyectos del Anexo
Il de la Directiva europea incluidos en la transposicion realizada a nuestro Derecho interno2s,
sin perjuicio por supuesto de la posibilidad que ostentan las Comunidades Auténomas de

24. Art.4.2 de la Directiva 1985/337: “los proyectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Anexo Il se
someterén a una evaluacion, de conformidad con los articulos 5 a 10, cuando los Estados miembros consideren que
sus caracteristicas lo exigen. A tal fin, los Estados miembros podran especificar, en particular, determinados tipos de
proyectos que deban someterse a una evaluacion o establecer criterios y/o umbrales necesarios para determinar cua-
les, entre los proyectos pertenecientes a las clases enumeradas en el Anexo II, deberén ser objeto de una evaluacién
de conformidad con los articulos 5 a 10”.

25. Se trata de las siguientes, respetando la propia numeracién del Anexo del RDL 1302/1986 de EIA:

8. “Puertos deportivos.

()

10. Grandes presas.

11. Primeras repoblaciones cuando entrafien riesgos de graves transformaciones ecolégicas negativas,
12. Extraccion a cielo abierto de hulla, lignito u otros minerales”.
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dictar normas adicionales de proteccion sobre el particular, pudiendo ampliar por tanto los
supuestos sometidos a EIA, en base a la prevision establecida por el articulo 149.1.232 CE.

Mencién aparte no menos criticable merece la estipulacion de una serie de proyectos
excepcionados de someterse al procedimiento de EIA, algunos de los cuales resultan dificil-
mente entendibles. En virtud de la Disposicién Adicional 12 del RDL 1302/1986, junto al arti-
culo 2 del Reglamento 1131/1988 quedan excepcionados de cualquier Evaluacion los
proyectos relacionados con la defensa nacional, asi como los aprobados por una Ley del
Estado. Mientras tanto, y gracias a la Disposicién Adicional 22 del RDL 1302/1986, junto al
articulo 3 del Reglamento 1131/1988, existe la posibilidad de arbitrar proyectos exceptua-
bles de la EIA, cuando de forma excepcional el Consejo de Ministros acuerde con la motiva-
cion preceptiva su exclusion.

A pesar de que el ya citado articulo 3 del Reglamento pretende dotar de ciertas garanti-
as a la decisién en cuestion, no puedo sino rechazar de plano tanto el fondo como la forma
de la prevision citada, por cuanto tanto desde una perspectiva ambiental resulta inaceptable
que un 6rgano eminentemente politico decida una cuestion de marcados tintes técnicos;
como desde el punto de vista estrictamente juridico parece realmente descabellado admitir
tan flagrante ejemplo de deslegalizacion, cuando se permite que un Reglamento modifique
expresamente una Ley, violando tanto ésta como el Derecho Comunitario representado aqui
por la Directiva 1985/337.

Queda pues claro por tanto que los proyectos sometidos a EIA en Espafia son los reco-
gidos en el Anexo | del RDL 1302/1986 junto a los otros cuatro ya mencionados anteriormen-
te como Unica representacion de los contemplados por el Anexo Il de la Directiva 1985/337;
mas existen asimismo ciertas peculiaridades en el procedimiento de EIA que siempre es ini-
ciado por el promotor en cuestion, mediante el Estudio de Impacto Ambiental que ha de pre-
sentarse ante la Administracion Pablica encargada de emitir la Declaracion de Impacto
Ambiental. Llegados a este punto, resulta esencial diferenciar dos érganos intervinientes en
el procedimiento, aspecto este sobre el cual la STC 13/1998 sélo se ha pronunciado de
forma sesgada.

Existe un curioso juego de competencias entre el érgano ambiental, como competente
para emitir la Declaracion de Impacto Ambiental; frente al érgano competente por razén de
la materia, esto es, aquél donde resida la competencia sustantiva para la autorizacion del
proyecto. Se trata pues de dos Actos Administrativos bien diferenciados, recurribles por
separado; y que en adelante denominaremos Declaracion de Impacto Ambiental (DIA) y
Autorizacion Sustantiva sobre el proyecto.

A este respecto, el articulo 5 de nuestro RDL 1302/1986 define el 6rgano ambiental
encargado de emitir la Declaracion de Impacto Ambiental como “el que ejerza estas funcio-
nes en la Administracion Publica donde resida la competencia sustantiva para la realizacion
0 autorizacion del proyecto”. De modo que aun tratdndose siempre de dos érganos distintos,
coincidira normalmente la Administracion Publica donde residan ambos. Ahora bien, la siste-
matica necesaria para conocer el érgano ambiental emisor de la Declaracién, precisa desci-
frar previamente cual es la Administracién Publica en la que reside la competencia
sustantiva para autorizar el proyecto, si bien tampoco resulta descartable que todo ello coin-
cida en un mismo érgano puramente ambiental.

Existe también una excepcion a la via expuesta lineas atras sobre la determinacion
del érgano ambiental en base a la competencia sustantiva, cuando el articulo 6 del
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RDL 1302/1986 sustrae la posible competencia autonémica para la Declaracion de
forma taxativa2®.

Sin embargo, las pequefias criticas avanzadas al reparto competencial en la materia no
son sino timido avance de dos cuestiones al respecto que paso a desglosar, en las cuales
existe respuesta desigual dentro de la STC 13/1998 que enseguida examinaré:

12, El Acto Administrativo de la Declaracién de Impacto Ambiental, pese a ser una com-
petencia claramente ejecutiva no corresponde a los érganos de la Comunidad
Auténoma como estipula el articulo 148.1.92 CE, sino que gracias al ya mencionado
articulo 5 RDL 1302/1986, pasa a ser propio de la Administracion del Estado si ésta
resulta competente en base a la materia sustantiva. Parece evidente que se consu-
ma una alteracion del orden constitucional de competencias, en detrimento de las
Comunidades Auténomas, pues tal acto de Declaracion constituye un magnifico
ejemplo de acto de gestion en materia de proteccién ambiental (articulo 148.1.92
CE), con la particularidad de que siendo el RDL legislacion bésica en virtud de su
articulo 1 ya no cabe madificacién autonémica alguna sobre este particular.

N
12

. El articulo 4 del RDL 1302/1986 de EIA27, en su segundo apartado estipula una pre-
vision inaceptable desde mi punto de vista por las razones que a continuacion paso
a resumir: en caso de hipotético conflicto entre la Autorizacion Sustantiva del 6rgano
administrativo competente, y aquél que emite la Declaracién; resulta ser el Consejo
de Ministros o el érgano de gobierno de la Comunidad Auténoma respectiva el
encargado de resolver la cuestion.

De este modo, resulta que una Ley bésica se atribuye el poder de decidir una cuestion
puramente propia de la organizacion interna de las Comunidades Auténomas, pues parece
indiscutible que aplicando el articulo 148.1.92 CE la competencia seria una vez méas pertene-
ciente a las CC.AA.

Por si esto fuera poco, se propicia que la resolucién del conflicto quede en manos de
un drgano politico, que impide sin reparos una decision técnica tomada por quien de veras
hubiera debido: un érgano eminentemente técnico.

26. Art. 6 Real Decreto 1302/1986 sobre Evaluacion de Impacto Ambiental:

1. “Cuando el proyecto tenga repercusiones sobre el medio ambiente de otro Estado miembro de las
Comunidades Europeas, el Gobierno pondré en su conocimiento tanto el contenido del estudio a que se refiere el arti-
culo 2.° como el de la declaracién de impacto.

2. En este supuesto se considerard 6rgano ambiental el de la Administracion del Estado, y las discrepancias
que pudieran existir entre dicho 6rgano y el sectorial competente en la materia seran resueltas, en todo caso, por el
Consejo de Ministros”.

Se suele aducir por el Estado para justificar este precepto, que la competencia entrarfa mas bien en Relaciones
Internacionales (art.149.1.32 CE), lo cual es méas que discutible, pues tal visién contempla de nuevo la competencia
ambiental como subsidiaria 0 adjetiva de las restantes, sustrayendo en definitiva la misma de la competencia de las
CC.AA, con un titulo habilitante propio para su legitima retencion via art.148.1.9 CE.

27. Art. 4 RDL de EIA:

1. “Con cardcter previo a la resolucién administrativa que se adopte para la realizacién o, en su caso, autoriza-
cion de la obra, instalacion o actividad de que se trate, el 6rgano competente remitira el expediente al 6rgano ambien-
tal, acompafado, en su caso, de las observaciones que estime oportunas, al objeto de que éste formule una
declaracién de impacto, en la que determine las condiciones que deban establecerse en orden a la adecuada protec-
cion del medio ambiente y los recursos naturales.

2. En caso de discrepancia entre ambos 6rganos resolverd el Consejo de Ministros o el 6rgano de gobierno de
la Comunidad Auténoma correspondiente, segun la Administracién que haya tramitado el expediente”.
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Estas consideraciones parecen ser compartidas por buena parte de la doctrina méas
experta28, mientras el Tribunal Constitucional ha evitado un verdadero pronunciamiento en la
STC 13/1998, que aun siendo reciente, ya ha suscitado alguna que otra reflexion previa al
presente estudio?®.

Todo lo anterior, se complica ain méas si cabe cuando acudimos al listado de los pro-
yectos sometidos a EIA, los cuales son clasificados sectorialmente por materias en el Anexo
del RDL 1302/1986, de forma que también existe la posibilidad, no pocas veces esgrimida
por el Estado, de sostener la competencia en base a otros titulos constitucionales sectoriales
que tangencialmente tocan el medio ambiente, bajo los cuales se engranan sustantivamente
los proyectos recogidos en el precitado Anexo; omitiéndose casi siempre su claro y real con-
tenido ambiental como verdadera y legitima habilitacion constitucional de su reparto compe-
tencial originario.

C) La Sentencia del Tribunal Constitucional 13/1998
Los antecedentes

El Gobierno Vasco promueve un conflicto positivo de competencias en relacién con
determinados articulos del RD 1131/1988, de 30-9, por el que se aprueba el Reglamento,
para la ejecucion del RDL 1302/1986, de 28-6, de Evaluacién de Impacto Ambiental.

El conflicto competencial planteado se sustenta basicamente en la alegacion sostenida
por el Gobierno autonémico citado, sobre la falta de habilitacién al Gobierno central, por las
Cortes Generales y mediante Ley, para establecer la legislacién basica a nivel competencial,
dentro de la materia ambiental. Los preceptos impugnados concretamente son la
Disposicién Adicional 12 (DA18), la Disposicion Adicional 22 (DA22), los arts.4.2, 5y 7 del
RDL 1302/1986; junto a los arts.2 b), 3, 4.1, 20 y 25 del RD 1131/1988.

La pretensién inicial de quien plantea el conflicto consiste en la peticién de que tales
preceptos sean declarados de aplicacion supletoria en el Pais Vasco. A tal fin, el Gobierno
Vasco tuvo a bien dirigirse al Gobierno de la Nacién mediante requerimiento de incompeten-
cia en virtud del articulo 63 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), cuya res-

28. Preguntado acerca de la posibilidad de alguna otra solucién mas respetuosa con el absoluto caracter técni-
co de la Declaracion de Impacto Ambiental, en lugar de dotar de tan amplio margen de discrecionalidad a un 6rgano
de escasos conocimientos técnicos sobre la materia; A. GARCIA URETA sostiene que “quizas la respuesta deberia
venir por separar al 6rgano encargado de la declaracién, del que tiene que adoptar la decisién final sobre la autoriza-
cién del proyecto. Cuanto mas alejados el uno del otro, mejor. La adscripcién de ambos a una misma Administracién
no resulta adecuada, por no permitir la necesaria objetividad a la decisién, aunque ésta sea un principio de la activi-
dad administrativa ex art. 103.1 de la Constitucion. El legislador de 1986 no lo consider¢ asf y establecio la regla de
que el érgano ambiental sigue al sustantivo, norma que ha sancionado el TC en una reciente sentencia a la que toda-
via no he podido tener acceso, aunque en un dictum en la STC 102/95, ya habfa sefialado la constitucionalidad de
esta opcion (discutible desde la competencia de gestién de las Comunidades Auténomas)’; en “Evaluacién de
Impacto Ambiental”, MIDA 97/98.

29. A. GARCIA URETA: “una vez que se ha publicado la Sentencia 13/1998 del TC sobre la legislacion de eva-
luacién de impacto ambiental, es de destacar que el TC ha venido a argumentar que la EIA no se corresponde con la
competencia de gestién en materia ambiental y que, por ello, resulta correcto a la luz de la CE, que el 6rgano ambien-
tal sea el de la misma Administracion que el sustantivo. La légica que usa el TC, aludiendo a la transversalidad de la
EIA, al hecho de afectar a un nimero amplio de proyectos de titularidad estatal y al factor de que el procedimiento
evaluatorio se integra en el sustantivo, no resultan convincentes, y pueden plantear problemas en el caso de otras nor-
mas (comunitarias) que persiguen dicha transversalidad u horizontalidad, caso de la Directiva 96/61 de control inte-
grado de la contaminacion. Por ello, resulta mas coherente el voto particular que formulan 5 magistrados, y que pone
en duda la consistencia “pro futuro” de la doctrina que sienta la STC 13/1998". Ibid.
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puesta por el Consejo de Ministros fue estimar que el requerimiento carecia de fundamento,
de modo que agotada esta via previa sin resultado satisfactorio, quedaba formalizado el
conflicto ante el Pleno del Tribunal Constitucional.

La argumentacién esgrimida por el Gobierno Vasco queda subdividida en los siguientes
apartados:

— Se subraya inicialmente una cuestion previa para hacer notar por el Gobierno autono-
mico precitado, que aun siendo la disposicion recurrida el RD 1131/1988, es claro que
sus arts.2b), 3, 4.1, 20 y 25 reproducen sin méas las DA 12y 22 junto a los arts.5, 4.2 y
7 del RDL 1302/1986, calificados todos ellos como bésicos por su art.1, de forma que
segun esta parte, resulta imprescindible el examen de la constitucionalidad del RDL
1302/1986, como norma con rango legal, sin que quepa en modo alguno alegar la
“aquiescencia” del Gobierno Vasco por no haber planteado el recurso mediante las
vias de los arts.62 o art.33 LOTC.

- En cuanto a las razones de inconstitucionalidad del RDL 1302/1986, éstas serian:

12 La inexistencia de habilitacién al Gobierno por las Cortes Generales mediante Ley,
para definir la legislacion bésica, a nivel competencial dentro de la materia ambiental; lo
cual no debiera admitir dudas desde mi punto de vista, puesto que tal y como sostiene el
letrado del Gobierno Vasco, es doctrina de nuestro Alto Tribunal que compete a las Cortes,
mediante Ley formal, el establecimiento postconstitucional de los preceptos basicos de una
materia; mientras que la regulacion de lo basico mediante Reglamento supone un ejercicio
excepcional para determinados supuestos, cuyas razones técnicas o coyunturales asi lo
demanden, exceptuandose en tales casos la exigencia citada de norma con rango legals0,

De ello deduzco, en idéntico sentido al sostenido por el letrado del Gobierno Vasco,
que el art.1 del RDL 1302/1986 y consiguientemente todas las regulaciones de tal disposi-
cién acerca de su naturaleza béasica se han extralimitado del marco propio de una ley de
delegacion, convirtiendo al RDL en una simple norma reglamentaria e incurriendo por tanto
en claro vicio de inconstitucionalidad.

2° La inconstitucionalidad material de la DA 18, DA 22, arts.4.2, 5y 7 del RDL 1302/1986;
junto a la de los arts.2b), 3, 4, 20 y 25 del RD 1131/1988 por ser mera reproduccién de
aquéllos, por cuanto el control constitucional no llega a un fin o término con la simple com-
probacion de la licitud de la delegacion legislativa, pues ha de extenderse al juicio intra vires
de la norma delegada, valorando su conformidad o no con la Carta Magna.

De los arts.149.1.232 CE y 11.1 a) del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (EAPV), es
claro en la materia objeto de anélisis que la Comunidad Auténoma se encuentra plenamente
legitimada para desarrollar, ejecutar y complementar la norma comunitaria de referencia,
cual es la Directiva 1985/337, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados
proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente.

Dentro del RDL 1302/1986 el Gobierno Vasco sostiene la existencia de distintos tipos de
preceptos béasicos, hasta un total de cinco categorias:

1. Aquellos que simplemente reproducen regulaciones positivas de la Directiva, consti-
tuyendo mandatos hacia los Estados miembros.

30. STC 227/1988, fundamento juridico 27.
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2. Preceptos existentes en la Directiva, pero contemplados por ésta como potestativos
para los Estados miembros. (por ejemplo, los proyectos del Anexo 1)

3. Los que suponen meras reproducciones de regulaciones comunitarias que no son
preceptivas para los Estados miembros (por ejemplo, los proyectos exceptuados).

4. Aquellos inexistentes en la Directiva, pero que ésta permite gracias a su art.13.

5. Preceptos cuyo objeto es el establecimiento administrativo del elenco de érganos com-
petentes durante el procedimiento, esto es, 6rgano ambiental, érganos de seguimiento y con-
trol; y érgano que resuelve los conflictos entre el érgano ambiental y el rgano competente por
razén de la materia (resolutor de la Autorizacion Sustantiva sobre el proyecto en cuestién).

Siguiendo esta sistemética, no existe duda sobre la legalidad de los preceptos del pri-
mer grupo y sin embargo los restantes plantean problemas y dudas de diversos calados en
las formas que a continuacion expondré, siempre en la linea sistematica seguida por la
representacion letrada del Gobierno Vasco.

- Resulta cuando menos dudoso que el Estado pueda tener la facultad de excluir del
Estudio de Impacto Ambiental a aquellos proyectos aprobados mediante Ley del
Estado; pues tal argumento no puede apoyarse en sus facultades como legislador
basico en materia ambiental.

Es por ello que la DA 12 DA 22 del RDL 1302/1986 y el art.2b) y 3 del RD 1131/1988
padecen vicio de inconstitucionalidad, al establecer genéricamente una regulacion sin pon-
deracion alguna, consumandose la desapoderacion competencial ambiental de la
Comunidad Auténoma Vasca (CAV).

—El art.4.2 del RDL 1302/1986 y el art.20 del RD 1131/1988 desconocen absolutamente
las facultades de la CAV respecto a los aspectos de organizacion, régimen y funcio-
namiento de su autogobierno (art.10.2 EAPV); cuando deciden a su antojo una cues-
tion puramente interna de la Comunidad Auténoma, al atribuir a su érgano de
Gobierno la hipotética resolucion de discrepancias entre el érgano ambiental y el
organo en el que resida la competencia sustantiva.

—Los arts.5 y 7 del RDL 1302/1986 asi como 4.1y 25 del RD 1131/1988 consuman un
total desapoderamiento a la Comunidad Autdnoma de sus competencias legislativas y
ejecutivas ambientales, sobre aquellos proyectos a ubicar en su territorio, cuando
éstos sean realizados o0 aprobados por otra administracion distinta a la autonémica,
todo ello sin habilitacion constitucional ni estatutaria al efecto, vaciando en suma las
competencias auténomicas en la materia; de forma que toda accion sectorial con inci-
dencia ambiental en su seno territorial, cuya realizacion o aprobacion se consume por
otra Administracion, prima sin justificacion alguna sobre las facultades ambientales
estatutariamente reconocidas, convirtiendo asi al medio ambiente en mero instrumen-
to subsidiario de otros titulos o materias competenciales.

De los tres apartados anteriores, no cabe sino concluir con preocupaciéon que en la
materia examinada las competencias constitucionales autonémicas sobre el medio ambiente
son absolutamente irreconocibles, cuando se somete a aquél al dificil e ilicito ejercicio de
sobrevivir sélo accesoriamente, en inutil espera de que los restantes titulos competenciales
le cedan al fin el constitucional ejercicio de su competencia originaria, sustantiva y sobera-
na. Se consuma de tal modo el establecimiento de incomprensibles “zonas francas” al con-
trol ambiental encomendado originariamente a la Comunidad Auténoma Vasca, tanto por la
Constitucién como por su Estatuto de Autonomia.
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La representacion letrada del Estado no comparte tal argumentacion, sosteniendo por
tanto la constitucionalidad de las normas impugnadas en base a los argumentos que paso a
desglosar:

12 Respecto a la inexistencia de habilitacion legal para determinar el caracter béasico de
los preceptos impugnados, sostiene que las normas comunitarias (ex art.93 CE) pro-
ducen Derecho y su calificacion juridica ha de realizarse por el propio Derecho
Comunitario, nunca acudiendo a las férmulas y vias propias del Derecho interno,
pues ello romperia la unidad y eficacia del primero3?. Se trata sin duda de un argu-
mento de peso, que no puedo sino compartir, si bien las restantes alegaciones como
veremos, carecen de un fundamento constitucional ajustado y firme.

Es claro por tanto, que el caracter basico de los preceptos impugnados dimana de la
exigencia comunitaria de establecer una regulacion uniforme que sea cumplida por igual en
todo el territorio espafiol como verdadera oblgacion surgida de los Tratados Constitutivos
Comunitarios, de los que como afirma el Abogado del Estado, es responsable el Estado
frente a la Comunidad Europea, y no las Comunidades Auténomas. Ahora bien, este Ultimo
argumento bien pudiera tener perniciosas consecuencias si sensu contrario, las
Comunidades Auténomas decidieran inhibirse del cumplimiento de los Tratados
Comunitarios, por no ser ellas responsables en modo alguno frente a la Comunidad.

En cualquier caso, también parece evidente que al legislador comunitario poco le
importa quien y como se cumplan las imposiciones de sus Directivas en el Derecho interno.
Lo que realmente es objeto de su preocupacion es el efectivo cumplimiento de las mismas,
esto es, su transposicién real al Derecho interno, independientemente de que ello sea con-
sumado de una u otra forma a nivel nacional. Asi, el Abogado del Estado, lejos de atenerse a
criterios estrictamente juridicos ha evadido los mismos para sustentar la constitucionalidad
de la carencia de habilitacion legal en una cuestién que escapa al Derecho Comunitario en
general, y concretamente a las Directivas, que en modo alguno imponen a los Estados la
necesaria determinacion en cada materia de aquello que se considera basico o no. Tal deci-
sion corresponde al Derecho interno, y el Gobierno pretende ampararse en las normas
comunitarias para sustraer la competencia en litigio, que conforme a la Constitucion y al
Estatuto corresponde a la Comunidad Auténoma en esta ocasion.

2% Acerca de la conformidad constitucional de los preceptos en concreto, el Abogado
del Estado realiza las siguientes consideraciones:

- Sobre los arts.2b) y 3 del RD 1131/1988, en su opinién no existe incidencia com-
petencial alguna sobre las CC.AA, por cuanto afirma que “la exigencia de la
Evaluacion de Impacto Ambiental es una prevision abstracta, el propio érgano
competente para establecerla es competente para excepcionarla”. Resulta dificil-
mente entendible la consideracion esgrimida acerca del caracter abstracto de la
EIA, pues légicamente la excepcion de proyectos no es una decision discrecional
de la Administracién competente, sino mas bien fiscalizada en el procedimiento y
causas tasadas a tal fin.

Confunde asimismo parte de la argumentacion del Gobierno Vasco cuando afirma que
lo que aquél niega es la posibilidad de excepcion; pues resulta obvio que la discusion en
este punto no es tanto la virtualidad de la excepcion, sino la forma de la misma utilizada por
el Estado para excepcionar proyectos en cualquier ubicacion territorial como intromision
absurda en un ambito competencial que no es el suyo.

31. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidades “Euopeas” (TJCE) de 17-11-1970.
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Sumido en la mas absoluta perplejidad, no resisto la ocasion de reproducir un argumen-
to de extrafa configuracién por el abogado estatal, de modo que segun el mismo, la deter-
minacion unilateral por el Estado de excepciones, esto es, eximir de ejecucion normativa a
determinados supuestos o proyectos, no constituye una reserva o sustraccion de facultad
ejecutiva a las CC.AA, por lo que éstas carecen de posible defensa pues el Estado es quien
discrecional y unilateralmente decide la normativa bésica, las posibles excepciones y con
éstas la inexistencia de las respectivas facultades de ejecucion para las CC.AA32,

Parece pues que lo basico y su determinacion gozan de inusitada capacidad de absor-
cion y multiplicacion, especialmente a la luz del siguiente argumento estatal sustentado en la
denominada vis atractiva del Derecho estatal, omitiéndose cualquier explicacion al respecto,
para reiterar mas adelante la garantia subyacente al hecho de que sea el propio legislador
quien apruebe el proyecto. Sin embargo, olvida el Abogado del Estado, la existencia de
legisladores autondmicos en nuestro pais, cuyos ambitos competenciales parecen esfumar-
se magicamente frente a la ingente capacidad de absorcién competencial derivada simple-
mente de la capacidad estatal para dictar la legislacion basica en materia de proteccion
ambiental.

— Respecto a los arts.4.1y 25 del RD 1131/1988, concernientes respectivamente a facul-
tades de ejecucion en general y seguimiento y vigilancia, que corresponden al érgano
competente de la Administracion en que resida la competencia sustantiva; se razona
que no existe exclusion del ordenamiento aplicable, sino atribucién al Estado de una
competencia ejecutiva basica. Si anteriormente los preceptos impugnados gozaban de
constitucionalidad por no reservar facultades ejecutivas basicas al Estado, segin su
representacion letrada; los ahora puestos en cuestion son reconocidos como tales por
el mismo, incurriendo por tanto irremisiblemente en inconstitucionalidad.

Parece ciertamente extrafio utilizar idénticas argumentaciones con resultados distintos
en ambos casos, pero siempre tendentes a sostener la legitimidad de las competencias
estatales frente a las autonémicas.

- En dltimo término, el Abogado del Estado aborda el art.20 del RD 1131/1988, olvidan-
do que la pretension de su contraparte citaba igualmente el art.4.2 del RDL 1302/1986
jerérquicamente superior, cuyo tenor es contradicho por el primero. Asi, resulta indis-
cutible que este Ultimo no respeta la competencia autondmica de autoorganizacion,
por cuanto remite la resolucion de discrepancias al érgano de gobierno de la
Comunidad Auténoma correspondiente, sin permitir que la Comunidad Auténoma
Vasca, pueda decidir en legitimo ejercicio de soberania estatutaria cual es el érgano
encargado de tal misién. Por contra, el art.20 del RD tan s6lo alude al 6rgano compe-
tente de la Comunidad Auténoma correspondiente para idénticos fines resolutorios, y
asi el Abogado del Estado, responde respecto a este ultimo precepto, cuando es el
anteriormente citado quien viola el orden competencial establecido, ademéas de ser
superior jerarquicamente, de modo que se incurre igualmente en flagrante ejercicio de
deslegalizacion al cual tampoco responde el abogado estatal.

32. “La propia Directiva 85/337 CEE que trata de aplicar el Estado prevé la posibilidad de la excepcion. La
segunda concierne a las competencias de ejecucion de las CC.AA, que podrian, ex hypothesi, considerarse merma-
das por las excepciones y exclusiones que realizan los preceptos examinados. Pero aqui hay que observar algo esen-
cial: los preceptos impugnados no reservan facultades ejecutivas (bdsicas) al Estado, sino que establecen
determinados supuestos en que simplemente no hay tal ejecucion. La determinacién de la existencia y alcance de
tales facultades pertenece al plano de lo normativo, y en este plano se mueve la norma al excepcionar ciertos supues-
tos del posible ejercicio de estas facultades”.
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En todo caso, y de nuevo respecto a la primera cuestion, ni siquiera se argumenta la
razon juridica para sostener la inexistencia de intromision en la competencia autoorganizati-
va autondmica, pues se afirma tal conclusion sin aportacion alguna para su sostenimiento.

Por si ello fuera poco, argumenta sobre el mencionado art.4.2 del RDL que sobre tal
precepto no cabe discusion en este foro, calificandolo como norma de naturaleza de proce-
dimiento administrativo comun (149.1.18% CE), para sustraerlo definitivamente de su caracter
sustantivo ambiental, incurriendo por enésima vez en un ejercicio forzado de subestimacion
de la variable ambiental en nuestras normas, siempre dependientes o subsidiarias incom-
prensiblemente de cualesquiera otros titulos competenciales que no sean los correspondien-
tes al medio ambiente, cuya gestion, incluyendo obviamente ejecucion y desarrollo,
corresponden a las CC.AA.

- Los Fundamentos Juridicos del voto mayoritario:

¢ |nicialmente, el Tribunal Constitucional reconoce la inevitable consideracion en el
proceso de las normas del RDL 1302/1986, dado que los preceptos del RD son
meras reproducciones del primero, sin embargo ello no producird un enjuicia-
miento directo y especifico de sus preceptos, sino que simplemente la hipotética
apreciacion de extralimitacion competencial del Reglamento impugnado produci-
ré sin mas la eventual declaracion de incompetencia sobre las normas del RDL.

Incomprensiblemente, el voto mayoritario se inclina por no entrar a conocer de la
constitucionalidad de la calificacién del RDL como legislacion basica, al afirmar
que tal cuestion no esté vinculada a la controversia competencial. No acierto a
comprender la argumentacion, pues como es de ver, no cabe mayor conexion
efectiva entre la calificacién de los preceptos como basicos y el conflicto compe-
tencial, desde el momento en que éste se plantea sin mas, a causa del desapo-
deramiento competencial autonémico cuya razén ultima no es sino la calificacion
de los preceptos como basicos por el Estado, para dar cabida a todos ellos en el
art.149.1.23% CE, en detrimento del art.148.1.92 CE, que habilitaria a las CC.AA
como competentes, de no ser calificados como basicos tales preceptos.

Como avanzaba lineas atras, resulta irrelevante que las competencias controverti-
das sirvan para incorporar al Derecho espafiol normas del Derecho Comunitario,
pues ello no puede prejuzgar jamas a quien corresponde el ejercicio de las mis-
mas. Ni la Constitucion ni los Estatutos contemplan una competencia especifica
destinada a decidir la ejecucion de la normativa comunitaria, de modo que tal
cuestion ha de esbozarse caso por caso, y siguiendo lo dispuesto a tal fin por la
Constitucion y los Estatutos en cada materia.

Como consecuencia de lo anterior, la calificacion como basicas de los preceptos
objeto del conflicto, no dependen de su origen comunitario o0 no, ni de su ubica-
cion sistematica en tal ordenamiento, sino de si en suma se pueden conceptuar
como materialmente basicas segun la doctrina del Alto Tribunal.

Para determinar los titulos competenciales objeto de conflicto, debe sopesarse
tanto el caracter de cada norma discutida, como su objetivo predominante, por lo
cual, el procedimiento de EIA es conceptuado por el voto mayoritario como un
juicio previo valorativo y preventivo de las consecuencias ambientales de deter-
minados proyectos, en base a un conocimiento objetivo de los posibles impactos,
de sus variantes, del estudio de impacto inicial, de la opinién de los interesados y
de los informes de otras Administraciones afectadas.
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e £l voto mayoritario del TC reproduce sin reparos la argumentacién del Abogado
del Estado. respecto al art.20 del RD 1131/1988, sin prestar atencion al art.4.2 del
RDL 1302/1986 del que trae causa, para sostener la legitimidad de la opcién del
legislador sobre la potencial resolucion de discrepancias, designando de forma
unilateral el érgano ad hoc para dicho fin, sin que la Comunidad Auténoma pueda
decidir al respecto. Todo ello por que no cabe resolver el conflicto exclusivamen-
te mediante los arts.149.1.23% CE y 11.1 EAPV dado el caracter transversal de la
EIA, de modo que no se trata de una competencia de gestion o ejecucion
ambiental, pues como siempre, los proyectos susceptibles de EIA forman parte
de otros titulos competenciales diversos, que tangencialmente rozan el medio
ambiente, pero que sirven para que la competencia objetiva sea sistemética y
constitucionalmente retenida o sustraida por el EstadoS3.

Tal'y como afirma el Tribunal, la Declaracion de Impacto Ambiental, determina la con-
veniencia o no de consumar el proyecto, y en caso afirmativo, fija también sus condi-
ciones de realizacion, por lo cual, esgrimir cualquier otro titulo es absurdo, cuando el
proyecto en si depende directamente de la EIA. Es ella la que se impone en todo
caso y en igual medida debiera imponerse al resto el titulo competencial sobre el
medio ambiente, pero el voto mayoritario no comparte las tesis aqui pretendidas.

Segun el TC en su voto mayoritario, el reparto competencial via arts.11.1 EAPV y
149.1.232 CE solo resulta determinante cuando el Acto Administrativo tiene por fin
y efecto la preservacion y la restauracion del medio ambiente, no en cambio
cuando la Administracién General del Estado ejerce sus competencias exclusivas
en otros ambitos materiales, que como vemos, primaran sobre los anteriores
segun tal interpretacion. Pero ses qué acaso existe un ambito competencial mas
preciso que la EIA, para la proteccién ambiental? jno es precisamente tal proce-
dimiento la institucion juridica de proteccién ambiental por antonomasia? No lo es
para el voto mayoritario cuando afirma que “la Administracion estatal ejerce sus
propias competencias sustantivas sobre la obra, la instalacion o la actividad pro-
yectada, aun cuando preceptivamente deba considerar su impacto medioam-
biental. No esta ejecutando la legislacion bésica del medio ambiente3*. Esta se
agota en aprobar la norma que obliga a todas las Administraciones Publicas a
que, cuando actuan en el gjercicio de cualesquiera de sus competencias, ponde-
ren y evallien las repercusiones sobre el medio ambiente™.

33. Por enésima vez, subyace bajo esta interpretacion una vision subsidiaria del Medio Ambiente, cuyo titulo
competencial es deudor siempre de otros, en detrimento de su proteccién efectiva, cuando més que nunca la EIA,
como su propio nombre indica es acreedora de una tipificacién del medio ambiente como fenémeno sustantivo, de
cuya evaluacién final depende en suma la ejecucién o no de todos y cada uno de los proyectos. Por tanto, si la ejecu-
cion de proyectos es subsidiaria en este caso de la intervencion de la variable ambiental via EIA, resulta incongruente
que a nivel competencial se imponga el titulo competencial que a nivel sustantivo, depende objetivamente de lo que a
su respecto decida la variable ambiental encarnada por el procedimiento de EIA.

34. En mi opinién, mas bien parece lo contrario, desde el momento en que se decide una cuestién organizativa
basica, evitando el juego competencial ordinario y autoatribuyéndose por tanto la competencia se esté ejecutando o
basico, pues de no ser asi, precisamente aplicando la legislacion competencial bésica en la materia resultaria compe-
tente la Comunidad Auténoma. Es mas, no sélo ejecuta lo basico, sino que lo tergiversa y conculca activamente.

35. Sirealmente se agota en tal instante la legislacion basica, no se sostiene por qué el legislador estatal va mas
alla, hasta designar incluso el érgano a quien confia la EIA; pudiendo haberse detenido en el momento de estipular
para todas las Administraciones su obligacion de cumplir con el procedimiento, pues ya existen preceptos suficientes
para arbitrar la explicita decision sobre el 6rgano concreto encargado de la EIA, que l6gicamente no tendria necesa-
riamente que ser parte de la misma Administracion Territorial.
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Acierta inicialmente el Tribunal cuando afirma el caracter preceptivo de la evalua-
cion, sin embargo poco después transforma tal obligatoriedad en simple ponde-
racion y evaluacion de repercusiones, lo cual no es correcto, por cuanto la EIA no
es sino presupuesto de la ejecucion del proyecto en cuestion, sin ella no hay eje-
cucion posible y por lo tanto ha de ser el titulo ambiental el que prime, frente a la
supletoriedad de los restantes3.

¢ Afortunadamente, al menos se menciona brevemente la imposibilidad de olvidar
las competencias ambientales autonémicas; de modo que como minimo el
Estado cuando ejerza competencias sobre territorio autonémico debe atender a
sus puntos de vista y colaborar con las CC.AA37.

Sin embargo, tales previsiones no garantizan siquiera remotamente una respuesta
al problema central planteado, cual es, la soberania competencial de las CC.AA
que indefectiblemente se ve absorbida por titulos competenciales sectoriales
estatales. De este modo resulta inaceptable sostener, como hace el Tribunal, que
gracias a las diversas vias existentes para la colaboracion y coordinacion, la
Comunidad Auténoma vea garantizada una participacién en la EIA de proyectos
de competencia estatal a realizar en su territorio. Participacion si, pero insuficien-
te a todas luces e irrespetuosa en suma con sus competencias constitucionales y
estatutarias; pues el art.148.1.92 CE no habla de participaciéon autonémica en la
gestion de la proteccion ambiental; sino que otorga la competencia sobre tal ges-
tion a las CC.AA que asi lo asumieren en su Estatuto, tal y como sucede en el
caso vasco.

Sin aclarar las fronteras de tales competencias soberanas, el problema se pre-
senta irresoluble, ante unos linderos siempre difusos y abstractos.

e | as exclusiones de la EIA para aquellos proyectos aprobados especificamente
por Ley del Estado (art.2b RD 1131/1988), no suponen una clausula genérica y
abierta que pueda libremente habilitar al Estado para su uso, pues ha de enten-
derse que solo podran ser objeto de tal exclusién los proyectos cuya aprobacion
0 ejecucioén corresponda al Estado mediante titulos propios, esto es, proyectos
de titularidad estatal.

Nuevamente se presenta aqui el problema cuando tales proyectos se residencian
en territorio de la Comunidad Auténoma, pues aunque la titularidad de los mismos
sea estatal, la gestion de la proteccion ambiental sigue siendo autonémica y
como tal es nuevamente invadida; si bien ello tampoco es reconocido por el
Tribunal.

36. Asi lo destaca A. GARCIA URETA: “EIA”, MIDA 97/98, segun el cual “en la Jurisprudencia producida
hasta la fecha, ha primado el caracter vinculante de la Declaracién de Impacto Ambiental sobre la decisién final
que se adopte sobre el proyecto. Es decir, se trata de un tramite esencial sin el cual no podrfa sustentarse la exis-
tencia de autorizacion del proyecto. por ello se admite sin reservas la posibilidad de recurso separado contra
aquélla”.

En parecidos términos sobre la vinculatoriedad de la Declaracion de Impacto Ambiental: Auto del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, de 14-11-1996.

37. Matiza la STC 13/1998 en su Fdto. Jco. 9 que “la proyeccién sobre un mismo medio fisico o recurso natural
de titulos competenciales distintos en favor del Estado o de las Comunidades Auténomas impone la colaboracién
entre ambas Administraciones”.
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IIl. UNIDAD DE GESTION EN LA PROTECCION AMBIENTAL

Concibe el medio ambiente en toda su dimension material y general, de modo que su
proteccion requiere ineludiblemente de una sola unidad de gestion mediante la intervencién
administrativa, sin perjuicio de que ésta no puede olvidar tener en cuenta que en otra serie
de actividades administrativas, no estrictamente medioambientales, el medio ambiente ha
de ser protegido por via transversal. Desde una perspectiva protectora del medio ambiente,
las formulas propias de la unidad de gestién conciben el ambiente como un todo interrela-
cionado susceptible y necesitado al tiempo de tutela individualizada y separada de los res-
tantes frentes de actuacion administrativa.

Se trata en este caso de la concepcion que poco a poco va extendiéndose en el seno
de nuestras administraciones méas cercanas, en aras de una garantia efectiva y real de las
cuestiones ambientales. Ello conlleva necesariamente un cambio legislativo y de actitud en
el proceder administrativo que analizaré en las proximas paginas.

En todo caso, dentro incluso de este sistema de unidad de gestién merece la pena
resaltar los matices y diferencias entre sus distintos modelos, que como veremos presentan
probleméticas y disyuntivas juridicas ciertamente diversas. No es menos cierto sin embargo,
que al tiempo de producirse este fenomeno de independizacién de la administracion
ambiental tan demandado por el medio ambiente, se ha consumado también la comparti-
mentalizacion de los diversos sectores ambientales, cuya proteccion y gestion viene Ultima-
mente encomendada a organismos autbnomos con personalidad juridica propia, de modo
que gracias a su especializacion sectorial y a su caracter eminentemente técnico, los resul-
tados han solido ser siempre positivoss38,

1. Modelo de agrupacién parcial de competencias

Este resultaba ser el modelo vigente en la Administracion Central del Estado, hasta la
aparicion de un Ministerio de Medio Ambiente propio, y de hecho adn es hoy el vigente en la
organizacion administrativa propia de la CAV. En esta ocasion las competencias ambienta-
les se concentran parcialmente en un departamento con otras competencias conexas, pero
s6lo conectadas de forma indirecta con el fenémeno ambiental.

Loégicamente, este modelo produce un efecto no deseado, al dividir casi siempre las
competencias aludidas, con los efectos negativos que ello comporta para la correcta protec-
cion ambiental. Durante el presente epigrafe se llevara a cabo un profuso estudio del mode-
lo, al ser éste el vigente actualmente en la CAV, siempre teniendo en cuenta que la
pretension de la investigacion no es sino la superacion de tal modelo, por otro que aporte
soluciones mas respetuosas con los principios de proteccion ambiental enunciados en el
capitulo tercero de este estudio.

La agrupacion parcial de competencias, largamente practicada en todas nuestras
Administraciones Publicas, conlleva necesariamente que practicamente todos y cada uno
de los distintos departamentos administrativos ostenten alguna o determinadas competen-
cias sobre el medio ambiente. A ello se afiade el contrapeso aportado por un departamento
general de medio ambiente insertado en algun otro de tipo mas genérico, que de algin
modo ha de tutelar o fiscalizar las diversas competencias ambientales diseminadas en los
restantes departamentos.

38. Tal es el caso del IHOBE en el caso vasco como Sociedad Publica de Gestion Ambiental.
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Sin duda este no fue el modelo disefiado por la Constitucién espafiola y los Estatutos,
pues nuestro bloque de constitucionalidad contiene, tal y como se ha observado péaginas
atras, un reparto competencial sustantivo sobre la competencia genérica englobada en el
medio ambiente. Esto se ha visto coartado por la sistematica particion de competencias
ambientales en sede administrativa con la expresa ratificacion del Tribunal Constitucional en
sus sentencias. La conclusion no puede ser mas nefasta, por cuanto parece entonces como
si no existiera competencia alguna sobre el medio ambiente susceptible de ostentar sustan-
tividad propia y originaria, al insertarse las mismas en algun otro sector administrativo indi-
rectamente relacionado con la tutela ambiental.

En mi opinién, esto no era lo pretendido por el juego de los arts.45, 149.1.232 y
148.1.132 CE. Todos conocemos la dureza con la que se expresa el primero de estos pre-
ceptos, tanto para imponer su mandato a las Administraciones, como para hacerlo hacia los
particulares, obligando al tiempo a todos ellos a la reparacion objetiva de los darfios ocasio-
nados al medio ambiente39. EI mandato aludido demanda sin duda una concepcion distinta
e independiente de la proteccion ambiental, que ya se estda empezando a aplicar por los tri-
bunales frente a demandas individuales, pero que ain no ha imbuido a la Administracion in
totum de las consideraciones organizativas que aqui vengo defendiendo.

Por otro lado, y a modo de solucion alternativa, el legislador ha pretendido solventar el
problema mediante la introduccion de férmulas nuevas de control, evaluacion y fiscalizacién
de las actividades con incidencia ambiental. Tal es el caso de la Evaluacion de Impacto
Ambiental, cuyo analisis reciente por el Tribunal Constitucional ha sido objeto de examen en
este trabajo. Con su introduccion se pretenden paliar las carencias derivadas de la agrupa-
cion parcial, de forma que un érgano administrativo se encargue de decidir la pertinencia
ambiental 0 no de determinados proyectos pendientes de ejecucion. Tristemente, el proble-
ma se ha perpetuado en nuestra vida juridica administrativa, pues la Evaluacion de Impacto
corre, tanto en la administracién Central como en las CC.AA, esencialmente a cargo de un
organo administrativo carente de independencia alguna, sometido jerarquicamente a las ins-
trucciones de su superior, que curiosamente es aquél encargado de decidir o autorizar la
ejecucion global del proyecto sometido a Evaluacion.

Por si esto fuera poco, la normativa sobre Evaluacion de Impacto Ambiental nos enfren-
ta diariamente con el debate abierto sobre el posible recurso individual y separado contra la
Declaracion de Impacto, o si la misma ha de recurrirse necesariamente de forma conjunta
con la autorizacion final y sustantiva sobre el conjunto del proyecto. Esta ultima solucion es
la practicada hasta la fecha por la Administracién y los Tribunales, ignorando casi siempre la
sustantividad propia del medio ambiente al habilitar la legitimacién para recurrir la
Declaracion solo al final del procedimiento global, cuando resulta evidente que tales tesis
configuran la citada Declaracién como un mero acto de tramite, carente pues de virtualidad
alguna si se hace esperar su posible recurso y tutela hasta el final del procedimiento.

Seria pues conveniente diferenciar entre ambos actos, cuyos fines son distintos (la
Declaracion decide la conveniencia ambiental o no del proyecto, mientras que la autoriza-
cion final aprueba o no la ejecucién global del mismo), para separar claramente la posibili-
dad de sus respectivos recursos tanto en conjunto como separadamente, garantizando en
suma la tutela judicial de la Declaracién de Impacto como fiscalizadora del impacto ambien-
tal de cada proyecto.

39. Véanse de nuevo al efecto los tres parrafos del art.45 CE.

Azpilcueta. 15, 2000, 1-147 41



Eceizabarrena Saenz, Javier

La cuestion se agrava mas si cabe en el caso espafiol, debido a la descentralizacion poli-
tica sustentada por nuestra Constitucion, que con calculada ambigledad ha configurado un
sistema de reparto competencial complejo, que en ocasiones ni las propias Administraciones
han sabido interpretar. Buen ejemplo de todo lo anterior se nos ha ofrecido con los aconteci-
mientos subsiguientes al desastre de Dofiana, donde las Administraciones y departamentos
implicados han demostrado una desidia cercana en ocasiones a la negligencia.

Al margen por supuesto de la magnitud del desastre ecoldgico acaecido, cuya valoracion
econdmica resulta en principio la materia de mayor dificultad técnica, durante el desarrollo de
este trabajo hemos podido comprobar claramente como la relacion entre el Estado vy las
CC.AA es especialmente virulenta en el reparto de sus respectivas competencias ambientales.
Los repertorios constitucionales se encuentran absolutamente poblados de Sentencias que
resuelven disputas competenciales entre ambas Administraciones, cuando cualquiera que sea
la titular legitima de la competencia, ésta se ve sistematicamente atacada por su homénima
contraparte, que pretende arrogarse para si la competencia que a veces no le corresponde, y
en otras ocasiones es juridicamente suya. Curiosamente, cuando se trata de la asuncion de
responsabilidades, Dofiana nos ha ensefiado que la competencia no es de nadie: esa ansiada
y litigada competencia en docenas de ocasiones ante el TC, de pronto se ha esfumado y ya no
corresponde a institucion o Administracion alguna. Ironias a parte, y entrando pues en el terre-
no puramente juridico-constitucional, en mi opinién la Junta de Andalucia es competente en lo
concerniente a la autorizacién de la balsa como depdsito de residuos mineros (art.15.1.52
EAAN y art.149.1.252 CE); mientras que en el tema hidraulico, respecto a hipotéticos vertidos o
derrames al dominio publico hidraulico, la competencia autorizatoria residia légicamente en la
Confederacion Hidrografica del Guadalquivir, dependiente del Ministerio de Medio Ambiente.
Nos encontramos pues, ante una inmejorable ocasion para activar los mecanismos constitucio-
nales de coordinacion, para depurar y dirimir las responsabilidades politicas y juridicas (admi-
nistrativas, civiles y penales), derivadas del desastre acaecido.

Vistas pues las disfunciones existentes en este primer modelo, me adentraré a continua-
cion en el modelo departamental puro, como superacion inmediata del que acabo de analizar.

2. Modelo departamental puro

La existencia de un departamento puro “ad hoc” para la proteccién ambiental, ha sido
una reivindicacion constante desde distintos sectores ambientalistas, y es hoy ademas el
vigente para la Administracion Central del Estado, desde la creacion del Ministerio de Medio
Ambiente. Exigencia prioritaria del mismo resulta ser la creacion de un 6rgano colegiado
que integre al resto de departamentos administrativos sin competencias ambientales, pero
con intereses en la cuestion.

Se trata como he dicho del modelo vigente hoy dia en el seno de la Administracion
Central del Estado, cuyo Ministerio de Medio Ambiente concentra en principio todas y cada
una de las competencias en la materia, de forma que la mejora respecto a los anteriores
resulta incuestionable, desde el momento en que por vez primera entre nosotros se contem-
pla el problema administrativo ambiental de forma plenamente sustantiva y con una impres-
cindible independencia e identidad propias.

Sin embargo, no podemos olvidar tampoco el problema que subyace tanto en este mode-
lo como en el resto, pues a pesar de la tedrica independencia mencionada, no es menos cierto
que la misma siempre se encontrara en cierto modo subyugada por la jerarquia del Gobierno
donde se inserta, de modo que las decisiones de importancia econémica o politica tenderan a
ser impuestas frente a la variable ambiental que aparezca en torno a todas ellas.
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De este modo, los problemas mencionados paginas atras respecto al procedimiento de
Evaluacién de Impacto Ambiental, tienden a repetirse en esta ocasion en similares o idénti-
cos términos a los acaecidos en el modelo de agrupacién parcial de competencias.

En cualquier caso, bien merece la pena detener este analisis en la situacion y estructura
organica actuales del Ministerio de Medio Ambiente, como ejemplo paradigmatico del
modelo departamental puro. A tal fin, examinaré con detenimiento el modelo instaurado por
el Real Decreto 1894/1996, de Estructura Orgénica Basica del Ministerio de Medio
Ambiente40, cuya Exposicion de Motivos sirve a la perfeccion para introducirnos sin demora
en el modelo en cuestion:

“El Real Decreto 758/1996, de 5 de mayo, de reestructuracion de Departamentos ministeria-
les?1, ha creado el Ministerio de Medio Ambiente, atribuyéndole determinadas competencias que
anteriormente venian siendo ejercidas por el extinguido Ministerio de Obras Publicas, Transportes
y Medio Ambiente, por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion y por el Ministerio de
Industria y Energia.

Como consecuencia de las supresiones de Departamentos y de las modificaciones de drga-
nos efectuadas en dicho Real Decreto, de acuerdo con los principios de eficacia, racionalizacion
de la organizacion administrativa y reduccion del gasto publico que inspiran la accion del
Gobierno, el Real Decreto 839/1996, de 10 de mayo*?, ha dotado a determinados Departamentos
ministeriales, entre ellos al Ministerio de Medio Ambiente, de la organizacion basica que les permi-
tiese iniciar, con la mayor prontitud, el desarrollo de las competencias y funciones que les fueron
atribuidas.

A su vez, la disposicion final segunda del dltimo Real Decreto citado ha establecido un plazo
de tres meses para adaptar la estructura organica de los diferentes Departamentos ministeriales a
las previsiones que en él se contienen”.

El art.1.1 del precitado RD 1894/1996, divide en principio el Ministerio de Medio
Ambiente en tres drganos superiores bajo directa dependencia jerérquica del Ministro: se
trata de la Secretarfa de Estado de Aguas y Costas, la Subsecretaria de Medio Ambiente y la
Secretarfa General de Medio Ambiente. En torno a ellas tres quedan subsumidas como vere-
mos préacticamente todas las competencias ambientales imaginables, que van siendo distribui-
das en cascada entre los restantes 6rganos o Direcciones en que aquéllas han sido
estructuradas. En cualquier caso, y a fin de no incurrir en innecesarias reiteraciones sobre el
texto del RD a cuya consulta me remito, centraré mi atencion en adelante, siguiendo la linea de
los apartados anteriores, en el andlisis del citado texto y su reparto competencial desde el
punto de vista del procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental, como instrumento
garantizador por excelencia de la tutela y garantia ambiental en el momento de la asuncién y
ejecucion de los proyectos sometidos a la misma, de modo que podremos demostrar sin fisu-
ras que aun reiterando las mejoras observadas con el presente modelo, nos enfrentaremos
una vez mas con la falta de independencia técnica y juridica de los érganos administrativos
para cumplir su mision de tutela y garantia de la legalidad ambiental en sus distintas variables:

Articulo 9.

1.” La Direccion General de Conservacion de la Naturaleza ejerce las competencias que en virtud
de lo establecido en el Real Decreto 1538/1996, de 21 de junio, corresponden al Ministerio de

40. BOE n°189, de 6-8-1996.
41. BOE n® 110, de 6-5-96 (Correccién de errores: BOE n® 112, de 8-5-96).
42. BOE n2 115, de 11-5-96.
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Medio Ambiente en materia de conservacion de la naturaleza. En particular asume las siguientes
funciones:

()

¢) Los informes relativos a la declaracion de impacto ambiental, en los términos previstos en la
legislacion vigente”.

No olvidemos a tal efecto, que la Direccién General de Conservacion de la Naturaleza
depende directamente en virtud el art.9.2 RD 1894/1996, de la Secretaria General de Medio
Ambiente, adscrita a igual dependencia jerarquica del Ministro. Igualmente sucede en el
caso del art.9.3 f) RD cuando el mismo atribuye a la Subdireccién General de Conservacion
de la Biodiversidad (6rgano dependiente de la antedicha Direccién General de
Conservacion de la Naturaleza), las funciones correspondientes al

“informe previo a la Declaracion de Impacto Ambiental en los términos previstos en el articulo
13 del Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento para la
ejecucion del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de Evaluacion de Impacto
Ambiental”.

Por su parte, la Direccion General de Calidad y Evaluacion Ambiental depende segun el
art.8.2 RD 1894/1996 de la Secretaria General de Medio Ambiente, y a la primera de ambas
le corresponde en aplicacion del art.10.1.f) del citado RD “la realizacion de las
Declaraciones de Impacto Ambiental de competencia estatal, reguladas por la legislacion
vigente”. Légicamente nos encontramos aqui por enésima vez con que a este 6rgano tan
solo le compete la Declaracion, pues la autorizacion sustantiva sobre el proyecto evaluado
correspondera siempre al 6rgano bajo el cual resida la competencia sustantiva sobre el pro-
yecto, esto es, normalmente cualquier otro Ministerio u érgano ministerial ajeno a la cuestion
ambiental, pero que al fin y al cabo sera quien decida sobre el proyecto in totum.

Finalmente, dentro de la Direccién General de Calidad y Evaluacién Ambiental queda asi-
mismo enmarcada la correspondiente Subdireccién General de Evaluacion Ambiental con impor-
tantes funciones en la materia emanadas del art.10.4 RD 1894/1996, entre las cuales destacan:

a) “La elaboracion de las propuestas de Declaracion de Impacto Ambiental.

b) La seleccion de proyectos, de acuerdo con los criterios establecidos por la legislacion
vigente, que deben ser sometidos al procedimiento reglado de declaracion de impacto ambiental o,
en su caso, a la simple incorporacion de medidas correctoras, y la colaboracion con las instancias
promotoras de proyectos, en fase de su planificacion, a efectos de su evaluacion ambiental previa.

¢) La elaboracion de propuestas normativas en materia de evaluacion de impacto ambiental,
y la participacion en organismos y convenios internacionales relacionados con las evaluaciones de
impacto ambiental.

d) Recabar informacion, de los érganos competentes, sobre el seguimiento y vigilancia del
cumplimiento de las medidas correctoras establecidas en las declaraciones de impacto ambiental.

e) La valoracidn de los estudios de impacto ambiental y el seguimiento, en su caso, de las
empresas que los elaboran, asi como de los proyectos de restauracion ambiental ligados a la obra
publica.

f) El desarrollo de nuevas actuaciones de evaluacion ambiental ligadas a planes y programas.

g) La elaboracion de programas que permitan compatibilizar la actividad industrial con la
proteccion del medio ambiente, y la coordinacion de las relaciones del Departamento con los dife-
rentes sectores industriales, a efectos de obtener propuestas de negociacion en los organismos

internacionales, asi como la elaboracion de la normativa basica que se derive de éstos, en colabo-
racion con las Administraciones implicadas”.
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Los problemas derivan por tanto de una falta de concepcion sustantiva y auténoma de
la proteccién ambiental, cuya solucion dificiimente puede consumarse en base simplemente
a la aparicion de un departamento ambiental Unico si el mismo se encuentra subsumido en
una determinada organizacion jerarquica que sistematicamente hace depender las decisio-
nes ambientales de otros factores ajenos a la proteccion del medio ambiente.

En el panorama autonémico, Catalufia entre otras, cuenta también con un modelo depar-
tamental puro aquejado de idénticas o similares disfunciones. Sin embargo, recientemente se
ha promulgado por la Generalitat una Ley en cierto modo revolucionaria en todos estos aspec-
tos. La lectura de su titulo es ya un timido avance de la virtualidad y finalidades del citado texto
legal. Se trata de la Ley catalana 3/1998, de 27 de febrero, de Intervencién Integral de la
Administracion Ambiental43. No resisto la ocasion de reproducir el Preambulo de la misma, por
cuanto estimo su lectura de inusitado interés antes de desbrozar su anélisis en profundidad:

“La proteccion, la conservacion y la mejora del medio ambiente han pasado a ser en los Ulti-
mos arios unos de los objetivos esenciales de las politicas de los poderes publicos, para garanti-
zar la calidad de vida y el desarrollo sostenible, de acuerdo con el Tratado de la Union Europea y
el texto de la Constitucion.

El tratamiento integrado y preventivo de la contaminacion para evitar su transferencia de una
parte del medio ambiente a otra es, por otro lado, la solucidn que mas se adecua a los nuevos
requerimientos de la Union Europea.

El' marco normativo vigente de intervencion de las actividades productivas se caracteriza por
un tratamiento preferentemente sectorial y correctivo. Por otro lado, el régimen vigente de activida-
des clasificadas, contenido en el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peli-
grosas (RAMINP), aprobado por el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, y la normativa de
evaluacion de impacto ambiental son, actualmente, los unicos instrumentos normativos de cardcter
horizontal para poder valorar globalmente los impactos en el medio.

El Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, debido a la fecha
en la que se aprobd y al tratamiento uniformista y correctivo de las actividades que ofrece, ha
dejado de ser el instrumento de intervencion que dé satisfaccion a las necesidades que actual-
mente deben atenderse.

Esta situacion origina, por un lado, una intervencion ambiental de diferentes Administraciones
publicas sobre una misma actividad y de distintos érganos dentro de cada Administracion actuan-
te y, por otro lado, una amplia gama de procedimientos y autorizaciones. Como consecuencia, el
régimen de intervencion administrativa resulta complejo y a menudo incoherente.

La presente Ley da respuesta a la citada serie de carencias y requerimientos con dos gran-
des objetivos, como son la sustitucion del sistema de intervencion administrativa de caracter
ambiental y el logro de un alto grado de proteccion del medio ambiente en conjunto. En base a
ello, en primer lugar, se modifica el tratamiento uniformista actual de las actividades, clasificando-
las en tres grupos en funcién de la incidencia ambiental que puedan tener, segun sea elevada,
moderada o baja, de tal forma que la intervencion administrativa también varia y es mas o menos
intensa o puede llegar a no existir en las actividades de incidencia ambiental baja. Al mismo tiem-
po, se integran las autorizaciones y los sistemas de control medioambientales sectoriales como
medio para llevar a cabo un enfoque integrado en el procedimiento de valoracion de los diferentes
tipos de emisiones al agua, al aire y al suelo, evitando que se produzca una transferencia de con-
taminacion de un medio a otro.

La presente Ley establece un sistema de intervencion administrativa atendiendo a los
siguientes principios y criterios generales: Integracion de la accion publica de prevencion y control
de la contaminacion, teniendo en cuenta el medio ambiente en conjunto; descentralizacion; coordi-

43. BOE n° 84, de 8-4-1998.
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nacion entre las Administraciones publicas competentes, simplificacion de los procedimientos;
modernizacion de las herramientas de gestion, y participacion ciudadana.

La presente Ley también especifica el reparto de funciones entre las Administraciones, evi-
tando la superposicion de actuaciones. Asi, en el grupo de actividades de incidencia ambiental
elevada, corresponde al érgano ambiental competente de la Administracion de la Generalidad
resolver sobre la correspondiente autorizacion ambiental, pero en el procedimiento se garantiza
suficientemente tanto la intervencion del Ayuntamiento en que se proyecte emplazar la actividad
como la de otras Administraciones u organismos que deban pronunciarse en aspectos de su com-
petencia. En el grupo de actividades de incidencia ambiental moderada es el Ayuntamiento quien
resuelve sobre la licencia ambiental, previo informe de la Generalidad o del correspondiente con-
sejo comarcal, en determinados supuestos.

Otro objetivo de la Ley es alcanzar la méxima simplificacién administrativa y la descentraliza-
cion de la gestion ambiental, con la integracion de las autorizaciones y los sistemas de control
medioambientales, la implantacion de las oficinas de gestion ambiental unificada, la reduccion y
agilizacion de tramites y la integracion de otros procedimientos sectoriales, entre los cuales se
incluye el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental cuando proceda.

En cuanto a los sistemas de control de las actividades, la presente Ley establece un régimen
de controles periddicos determinados en el acto de autorizacion, y se encarga su ejecucion a enti-
dades colaboradoras de la Administracion, determinadas legalmente y debidamente acreditadas.
Todo ello sin perjuicio de lo que puedan hacer las Administraciones competentes.

Finalmente, es preciso mencionar que la presente Ley establece un sistema de infracciones y
de sanciones y los mecanismos necesarios para regularizar las actividades existentes que no dis-
pongan de las correspondientes autorizaciones ambientales exigibles”.

Se trata en suma de conciliar las deficiencias funcionales del modelo en cuestion, median-
te un sistema homogéneo de intervencion administrativa sobre las actividades con incidencia
ambiental en aras de su correcta fiscalizacion por las Administraciones Publicas, tal y como se
desprende del primer precepto de esta normativa catalana pionera en la materia#4.

Ello pretende consumarse con la aplicacion de unas finalidades u objetivos que presi-
den el devenir de la ley en cuestion, y que acogen en su seno algunos de los principios
generales del Derecho Ambiental Comunitario o del propio Derecho Internacional. Asf se
desprende del art.2, entre cuyos objetivos cabe sintetizar aqui los siguientes:

a) Lograr un elevado nivel de proteccién de las personas y del medio ambiente, previ-
niendo, minimizando, corrigiendo y controlando los posibles impactos.

b) Favorecer el desarrollo sostenible, armonizando el crecimiento econémico con la pro-
teccion ambiental.

¢) Reducir cargas en los particulares frente a la Administracion, al tiempo que agilizar
los procedimientos administrativos.

Dentro del &mbito de aplicacion de esta ley, su art.3.1 somete a la misma “fodas las
actividades, de titularidad publica o privada, susceptibles de afectar al medio ambiente, la
seguridad y la salud de las personas”. Por su parte, el siguiente apartado de idéntico pre-
cepto contiene una normativa fundamental en lo concerniente al reparto competencial entre
Catalufia y el Estado, por cuanto consagra el necesario respeto autondémico a todas aquellas
intervenciones administrativas que correspondan a las instituciones centrales en la materias
propias de su competencia.

44, “El objeto de la presente Ley es establecer el sistema de intervencion administrativa de las actividades sus-
ceptibles de afectar al medio ambiente, la seguridad y la salud de las personas, en el &mbito territorial de Catalufia”.
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Al margen de la categorizacién general de unas definiciones técnico-juridicas para cla-
rificar y facilitar al tiempo la labor de los intérpretes en materias ciertamente técnicas como
es la ambiental (art.4), la norma se decanta por estipular una serie de condiciones generales
de funcionamiento de las actividades, cuya tutela y garantia se encomienda por el art.5 a las
Administraciones Publicas de forma genérica. Tampoco se soslaya la imposicion de obliga-
ciones generales a los titulares de las actividades (art.6), junto a un cuadro regulador del
régimen de intervencion administrativa cuya flexibilidad es mayor o menor en funcién de la
potencial incidencia de las actividades sobre el medio ambiente, la seguridad y la salud.

Existen asimismo previsiones ciertamente importantes en materia de informacion
ambiental en los arts.9 y 10 de esta Ley, si bien el analisis de ambos escapa del ambito
material del presente trabajo, por lo que abandonaré su estudio a la libre avidez del lector
interesado en la materia.

El sistema preventivo consagrado por la Ley catalana 3/1998, de Intervencién Integral
de la Administracion Ambiental se divide inicialmente en un régimen de autorizacion ambien-
tal (arts.11 a 23)45; junto al régimen de licencia ambiental (arts.24 a 34)46. Como puede
observarse, ello es consecuencia de la ubicacion de unas u otras actividades con incidencia
ambiental dentro del Anexo | o Il de la ya citada ley catalana.

El Capitulo Il del Titulo Il de la norma esté dedicado a las disposiciones comunes tanto
para la obtencion de la autorizacion, como para el caso de la licencia, con expresa mencion
de la posibilidad de simultanear el procedimiento administrativo de obtencion de cualquiera
de ambas; regulacion concreta de sus respectivos efectos; asi como sus hipotéticos proce-
dimientos de revision, bien sea de oficio 0 a instancia de parte (art.38).

Por otro lado, no existe inconveniente alguno en virtud del art.39 para transferir la autori-
zacion y la licencia ambientales, bajo cumplimiento de determinados requisitos menciona-
dos en el precepto antedicho.

Por ultimo, y a modo de procedimiento residual, el art.41 regula las actividades someti-
das a régimen de comunicacion, en cuyo seno se otorga un papel fundamental en este caso
a los Municipios. Logicamente, la norma concluye con el establecimiento entre sus arts.42 a
56 de un sistema de control, inspeccion y sancion que tutela todo el entramado normativo de
la misma, tratandose como ya se ha dicho de una ley ambiental de evidente y necesario con-
tenido intervencionista que bien pudiera dar salida definitiva en nuestros modelos administra-
tivos de proteccién ambiental, al inadecuado uso que se ha venido haciendo del modelo
departamental puro, entre cuyos ejemplos se encuentra Catalufia, permitiendo indefinidamen-
te la interferencia en las materias puramente ambientales de otras sectoriales o colaterales
que han solido absorber cualquier atisbo de independencia o autonomia organizativa y com-
petencial en el seno de los departamentos o Ministerios estricta y puramente ambientales.

El debate de fondo suscitado en los paises industrializados respecto al modelo departa-
mental puro, nos enfrenta con la necesidad de dirimir si el caracter del Ministerio o departa-
mento ambiental en cuestion ha de conformarse con ejercer una funcién de coordinacién o

45. Art. 11. Actividades sometidas a autorizacion ambiental. “Se someten al régimen de autorizacién ambiental
de la Administracion de la Generalidad las actividades que se relacionan en el anexo |, tanto para ser implantadas
como para cualquier cambio sustancial que pretenda introducirse en las mismas una vez autorizadas’.

46. Art. 24. Actividades sometidas a licencia ambiental. “Se someten al régimen de licencia ambiental las activi-
dades que se relacionan en el anexo I, tanto para ser implantadas como para cualquier cambio sustancial que pre-
tenda introducirse en las mismas una vez autorizadas”.
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mero impulso con la posible asuncién de ciertas competencias; o lejos de tal posibilidad, ha
de ir méas alla para centralizar en su seno la mayor parte posible de competencias sobre el
medio ambiente.

El primero de los casos puede ser ejemplificado con Francia, cuyo Ministerio de la pro-
teccion de la Naturaleza y el Medio Ambiente creado en 1971 pas6 a ser denominado
Ministerio de la Calidad de la Vida47:48,

Mientras tanto, paises como Austria, Suecia, Holanda o Suiza se han decantado por
la segunda opcioén, si bien no siempre a partir de un Ministerio ambiental especifico, sino
centralizando las competencias inherentes al mismo en otros departamentos sectoriales
de larga existencia previa (léase Agricultura, Sanidad o Interior por ejemplo). Se trata de
manifestaciones mas o menos desarrolladas del modelo de agrupacion parcial de compe-
tencias, cuyos inconvenientes ya han sido aquf analizados por escasamente eficaces y poco
especializados#.

Es claro por tanto que en Espafia hasta la aparicion de un Ministerio de Medio Ambiente
ad hoc, la proteccién del medio no ha respondido al necesario y deseable criterio de espe-
cializacion administrativa propio del modelo departamental puro, si bien tampoco este Gltimo
presenta signos visibles de garantizar a priori un funcionamiento administrativo cuasiperfec-
to de los entes encargados de la proteccion ambiental en su mas amplia extension.

En todo caso, lo anterior no debe apartarnos de una necesaria vision pragmatica de la
situacion, en vista del complicado entramado competencial emanado de nuestra
Constitucién y aun sin resolucién palpable definitiva por nuestro Tribunal Constitucional. Tal
reflexién ha de ser permanentemente considerada, por cuanto independientemente del
modelo elegido, resultard imprescindible que aquél mantenga intactas las competencias de
las restantes instancias sub o supraestatales en la materia, teniendo siempre en considera-
cién a la materia ambiental como competencia eminentemente compartimentalizada entre
los distintos organismos e instancias encargados de su proteccion y tutela.

De este modo, tras el andlisis exhaustivo de los distintos modelos méas cercanos, me
adentraré a continuacion en el modelo vigente en los Estados Unidos como ejemplo supera-
dor de la mayor o menor ineficacia ambiental de los anteriores.

3. Modelo de concentracidn de controles: el caso de los EE.UU.30

Vamos a centrar nuestra atencion en el sistema organizativo vigente en EE.UU para la
proteccion del medio ambiente, cuya eficacia descansa no sélo en concentrar el control de
los departamentos con competencias ambientales, sino asumir también las propias compe-
tencias citadas.

47. Vid. GEIGEL LOPE-BELLO: “Cuatro estudios de casos sobre proteccién ambiental (Gran Bretafia, Suecia,
Francia y Estados Unidos)”, Fondo Editorial Comun, Caracas, 1973.

48. J. LAMARQUE: “Droit de la protection de la nature et de I'environnement”, Ed.LGDJ, Paris, 1973.

49. En similares términos se ha manifestado F. L. LOPEZ BUSTOS en “La organizacion administrativa del medio
ambiente”, Civitas, 1992; cuando subraya los problemas constatados en Espafia aun con el recurso a érganos intermi-
nisteriales como la ya suprimida Comision Interministerial de Medio Ambiente.

50. El andlisis de este modelo se corresponde practicamente en su totalidad con el trabajo de D. LOPERENA
ROTA, “Veinte afios de politica ambiental en EE.UU. , RAP n® 129, 1992.
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En los Estados Unidos todo ello se ha asumido basicamente por la Environmental
Protection Agency (EPA), la cual controla los departamentos con competencias ambientales
y a su vez concentra en su seno las competencias en cuestion. La Agencia de Proteccion
Ambiental de los Estados Unidos (EPA), constituye una institucion vital a nivel mundial, como
modelo paradigmatico, dado su poder financiero y decisorio en la materia. La EPA ejerce
ademas un serio control sobre el resto de instituciones con implicaciones ambientales, inclu-
yendo en su seno la competencia para evaluar toda medida federal con consecuencias
ambientales.

De su estudio institucional, asi como del andlisis de sus politicas, junto a sus actuaciones
fiscalizadoras de otros entes o instituciones, resultara un provechoso elenco de posibilidades,
en busca del acercamiento practico a un modelo desarrollado, integrador y efectivo de pro-
teccion ambiental, que ha demostrado una eficacia envidiable y &gil, invitando a la necesaria
reforma de los modelos de organizacion administrativa vigentes hoy dia en el viejo continente.

Del estudio que ahora tan sélo introduzco esperamos vislumbrar las ventajas y dificulta-
des del presente modelo frente al de agrupacion parcial de competencias, propio de la CAV
por ejemplo o frente al hoy vigente en Espafia modelo departamental puro, que hasta la
fecha no han demostrado en modo alguno una eficacia siquiera cercana o similar a la resul-
tante de la aplicacion del modelo estadounidense de proteccion ambientald?.

La reflexion fundamental al respecto descansa sobre una cuestion vital emanada de
una sola circunstancia: la independencia. Independencia funcional, organizativa y financiera
de la que goza la EPA en todas y cada una de sus acciones, frente a la indeseable pero pro-
gramada dependencia jerarquica existente entre el érgano ambiental y sus superiores, en el
resto de modelos de organizacion administrativa vigentes en casi toda Europa.

Ello ha marcado diferencias facilmente palpables entre nuestros sistemas de proteccién
ambiental y el norteamericano, que como veremos se ajusta de forma mucho mas versatil y
cémoda a la aplicacion ordinaria y generalizada de los Principios Generales del Derecho
Ambiental en sede administrativad2.

A) Consideraciones constitucionales previas

En primer término cabe adelantar en estas lineas, que la Constitucién de los Estados
Unidos se ocupa tan solo de regular al Gobierno Federal de tales Estados. De este modo,
cada uno de los Estados miembros de la Unién goza ya de su propia Constitucion, aproba-
da y modificada de forma auténoma sin intervencion federal alguna.

Es por ello que la Constitucion norteamericana en modo alguno regula las instituciones
de cada Estado, ni enumera ni contempla las potestades o competencias de aquéllos.
Habran de ser los ciudadanos de cada uno de los Estados los que adopten tales decisiones
en sus respectivas Constituciones.

Por otro lado, esta Constitucion instaura un interesante mecanismo de distribucién com-
petencial entre la Federacion y los Estados: el Gobierno Federal se encuentra dotado de un
conjunto limitado de competencias, mientras que las de los Estados son definidas expresa-

51. Sirva tan s6lo a titulo de avance el ya mencionado péginas atras Caso Dofiana, o la insélita circunstancia de
que no exista en Espafia hasta la fecha un solo ejemplo de Declaracion de Impacto Ambiental de cardcter negativo,
mientras en los Estados Unidos éstas se cuentan por docenas.

52. Véase EDMUNDS y LETEY: “Ordenacion y gestion del medio ambiente”, Ed. IEAL, Madrid, 1975.
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mente en sus respectivas Constituciones, de forma que la legislacion federal es invalida,
salvo que tal competencia para actuar resida en la Constitucion Federal; por contra, la legis-
lacion estatal gozara de plena validez, salvo prohibicién expresa al respecto.

La Constitucion Federal no atribuye competencia alguna a los Estados, pues como se
ha dicho, tales atribuciones corresponden a sus Constituciones; con lo cual, desde la pers-
pectiva federal, las atribuciones competenciales a los Estados son Derecho estatal pero con
un peso juridico minimizado, lo que permite a cada Estado una amplisima autonomia a la
hora de disefiar su estructura organizativa, pero ello impide que se puedan tener en cuenta
las competencias estatales si tenemos en cuenta que la amplitud o extension de las compe-
tencias federales dimanan de construcciones puramente interpretativas.

Entrando ya en materia puramente ambiental, la National Environmental Policy Act apro-
bada en 1969 (NEPA) es en buena medida la responsable de la existencia y los éxitos del
modelo administrativo de concentracién de controles que preside el funcionamiento diario
del ordenamiento ambiental en los Estados Unidos. Asimismo, es de subrayar la notabilisima
importancia internacional de esta ley, al institucionalizar el procedimiento de Evaluacién de
Impacto Ambiental de todas aquellas actuaciones de cierta importancia, como estadio pre-
vio a una resolucion final autorizatoria o no de cada uno de los proyectos. Gran cantidad de
Estados han incorporado a sus ordenamientos el procedimiento mencionado, convirtiendo a
éste en referente juridico obligatorio de casi todas las probleméticas ambientales.

Gracias a la NEPA Estados Unidos fue el primer pais en dibujar una politica ambiental
definida, afios después mimetizada por los paises industrializados mas relevantes y por
Estados geograficamente préximos al coloso americano.

B) Los origenes de la National Environmental Policy Act

Durante 1963 fue aprobada la primera Ley de Proteccién de la Atmdésfera, en 1964 la
Ley Protectora de la Naturaleza y ya en 1965 la Ley sobre la Calidad de las Aguas. En todo
caso, la guerra de Vietnam llegd a polarizar cualquier movimiento ciudadano hasta cotas
insospechadas, cuando en la campafia presidencial de 1968, la problemética ambiental fue
practicamente omitida en debates y actos publicos.

A pesar de ello, la NEPA vino a descubrir las preocupaciones ambientales que al menos
de forma tacita eran ciertamente palpables, tratando de definir una serie de objetivos ambien-
tales en la politica nacional. Igualmente, su promulgacion produjo un afortunado cambio en el
proceder de la Administracion con un pionero procedimiento administrativo abierto a la infor-
macion y participacion de la ciudadania en general. El previo y caduco modelo de Roosevelt
habia plagado el ordenamientos de espacios indeseables de discrecionalidad administrativa
que escapaban sistematicamente al control judicial y parlamentario, provocando inevitable-
mente desconfianza en las acciones publicas ciertamente poco democraticas.

Durante 1970 se modificé la Ley de Proteccién de la Atmdésfera y se aprueba la Ley de
Mejora de la Calidad de las Aguas; en 1972, la Ley de Control de la Polucién de Aguas
Federales, la Ley de Costas y la Ley de Control del Ruido; en 1973, la Ley de Especies
Protegidas; en 1974, la Ley de Aguas Potables; en 1976 se da regulacion al Dominio Publico
Terrestre, los Parques Nacionales, los Recursos Naturales y las Sustancias Toxicas; en 1977
se reforma de nuevo la Ley de Proteccion de la Atmdsfera; en 1978 se regula la Plataforma
Continental; y en 1980 se aprueba la Ley sobre Responsabilidad por Dafios Ambientales.
Todo ello debe completarse con multitud de leyes de los Estados, junto a programas de
accion en todos y cada uno de los niveles administrativos, hasta la llegada del periodo des-
regulatorio durante la presidencia de Reagan.
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C) El marco constitucional de la NEPA
En torno a las competencias federales

A pesar de ser una ley aplicable en todos los Estados de la Unidn, la NEPA es tremen-
damente respetuosa con las competencias de aquéllos. En el texto constitucional no existe
atribucion competencial alguna sobre medio ambiente a las instituciones federales. Por si
esto fuera poco, la clausula residual juega en beneficio de los Estados; si bien es cierto, que
el Gobierno Federal tiene reconocidas en via jurisprudencial competencias en la materia en
relacion con las siguientes bases constitucionales:

¢ Comercio interestatal. El art.|, S8 otorga al Congreso la competencia de regulacion del
comercio interestatal, sobre la cual ha solido residir al tiempo, el ejercicio de las com-
petencias de regulacién de las emisiones atmosféricas, aguas fluviales, pesticidas,
residuos solidos o ruidos por ejemplo. Se trata por tanto de una competencia cuyos
limites interpretativos resultan de dificil delimitacién.

¢ Tratados Internacionales. La capacidad para obligarse internacionalmente esta reser-
vada al Presidente, y aquéllos pasan a convertirse en Derecho aplicable en todo el
territorio de la Unién.

¢ Jurisdiccion maritima. La atribucion de esta competencia a las Cortes Federales trae
consigo la necesaria federalizacion de las leyes reguladoras y protectoras del uso de
las aguas maritimas.

¢ Potestad tributaria. Nos encontramos ante una competencia claramente correspon-
diente al Congreso, de modo que bien pudiera ser abiertamente usada por aquél con
fines ambientales diversos.

* Propiedades publicas. El art.IV de la Constitucién otorga esta competencia al
Congreso, en cuanto concerniente a suelos de titularidad federal.

Respecto a las competencias de los Estados

Tal y como ya se ha podido anticipar, la intervencion de la Federacion no agota la
accion publica como sucede con las competencias exclusivas en Espafia (si bien tal afirma-
cioén respecto al caso espafiol ha de ser relativizada), pues los Estados participan compe-
tencialmente de forma mas que notoria. Al modo constitucional espafiol, el medio ambiente
también es configurado en los Estados Unidos como una materia horizontal donde confluyen
muchas otras politicas sectoriales. En virtud de la prevalencia de la legislacién federal, los
Estados no se encuentran habilitados para contradecir tales medidas. Ahora bien, ello en
modo alguno impide que los Estados regulen o normen los espacios vacios de regulacion o
se decanten en otros casos por aprobar normas de proteccion adicional mas alla de la pre-
ceptuada por la normativa federal existente.

Si tales normas adicionales ocultan un determinado propésito de proteccion a la indus-
tria local o estatal frente a la de otros Estados, el Tribunal Supremo suele mantener su
inconstitucionalidad; mientras que si en cambio el objeto de la proteccion es realmente el
medio ambiente, tiende a pronunciarse por la constitucionalidad de tales medidas.

D) La NEPA: sistemaética y contenido

La NEPA destaca por su caracter extremadamente sintético, sin que ello sea 6bice para
que su texto logre definir los objetivos de la politica ambiental, establezca el procedimiento
de Evaluacion de Impacto Ambiental para determinadas actuaciones federales de importan-
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cia, requiera al Presidente la presentacion anual de un informe al Congreso respecto al esta-
do del medio ambiente y, establezca por dltimo el Council on Environmental Quality (CEQ).

La Seccion 102 de la NEPA contiene un inusitado interés, por cuanto dota de las potes-
tades necesarias a todas las Agencias Federales para que sean capaces de ejecutar politi-
cas ambientales sectoriales, en virtud de sus competencias. Esto es, les impone la
obligacion de planificar las actividades necesarias para garantizar la inocuidad ambiental de
todas y cada una de sus actuaciones.

Entre los objetivos de la NEPA, si bien algunos de ellos se me antojan un tanto orna-
mentales, destacan los siguientesd3:

a) Fomento de la productividad humana en armonia con su entorno.
b) Prevencién de dafios ambientales y biosféricos.

c¢) Educacion ambiental para favorecer el conocimiento de los ecosistemas y sus recur-
sos naturales.

En la parte dispositiva de la NEPA se reconocen los tremendos impactos negativos cau-
sados por la actividad del hombre sobre el medio ambiente y se declara como competencia
del Gobierno Federal en coordinacién con los gobiernos estatales, locales y deméas entidades
afectadas, el uso de todos los medios necesarios para promover el interés general, creando
las condiciones bajo las cuales el hombre y el medio natural puedan coexistir en arménica
productividad, en aras de la satisfaccion de las demandas de las generaciones venideras.

A tal fin, los programas federales deberén ser ejecutados buscando:

a) La responsabilidad ambiental en cascada de cada generacion con las sucesivas.

b) Garantizar a todos la seguridad, la salud y la productividad respetuosa con el entorno.
¢) Lograr un uso beneficioso del medio ambiente.

d) Preservar el patrimonio histérico, cultural y natural con sus variedades presentes.

e) Alcanzar el equilibrio entre poblacion y explotacién de los recursos.

f) Aumentar la calidad de los recursos renovables y reciclar los no renovables.

En ultimo término, la NEPA afirma que toda persona deberia disfrutar de un medio
ambiente saludable, con la consiguiente responsabilidad de cada uno para contribuir a su
tutela y mejora. En todo caso, es obvio que las metas marcadas por el legislador son de
complicada tutela, pues resulta evidente la dificultad existente para lograr declarar ilegal
cualquier actuacion administrativa en base a la hipotética violacion de cualquiera de los
parrafos anteriormente citados.

E) El procedimiento de EIA en los EE.UU.

Se encuentra disefiado en la Seccion 102 de la NEPA y su punto culminante es la
Declaracion de Impacto Ambiental (Environmental Impact Statement, EIS), constituyendo sin

53. Ello es faciimente apreciable en la diccién literal de su Predmbulo: “The purposes of this Act are: To declare
a national policy which will encourage productive and enjoyable harmony between man and his environment; to promo-
te efforts which will prevent or eliminate damage to the environment and biosphere and stimulate the health and welfa-
re of man; to enrich the understanding of the ecological systems and natural resources important to the Nation; and to
establish a Council on Environmental Quality”.
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duda una de las méas importantes aportaciones al Derecho venida desde los Estados
Unidos. Su naturaleza juridica no es otra que la de un procedimiento administrativo especial.

El procedimiento da comienzo con la previa evaluacion de la decision futura
(Environmental Impact Assessment), que se encarga de negar o afirmar la significatividad
de los efectos ambientales de la actuacién fiscalizada. Caso de una evaluacion positiva, se
debera elaborar un estudio pluridisciplinar que debe concluir con el EIS. Por contra, si el
resultado de la evaluacion previa arroja resultados negativos, esto es, el impacto no es con-
siderado de importancia, se emite para adjuntar al procedimiento una declaracién de impac-
to no significativo (Finding Of No Significative Impact, FONSI).

Toda esta exigencia procedimental dimanante de la NEPA s6lo ha de proyectarse sobre
una serie de actuaciones administrativas que necesariamente han de cumplir con los
siguientes requerimientos:

12, Ha de tratarse de un proyecto o actuacion de importancia, dada su cualificacion pre-
supuestaria o su caracter general. Dentro de este concepto genérico quedan engloba-
das las subvenciones, licencias, contratos, o en su caso, hasta los proyectos
modificativos de disposiciones de caracter general. Es lo que de forma tanto méas colo-
quial ha sido denominado como “actuaciones mayores”.

Ello sorprendera al lector, pero la NEPA llega a exigir la elaboracion de un EIS para
determinados anteproyectos legislativosd4.

2°. Debe tratarse de actuaciones de caracter federal, pues el ambito aplicativo de la
NEPA estéa restringido a las Agencias Federales, quedando excluidas a tal fin, tanto las
Administraciones estatales como las locales. En todo caso, debe matizarse a este res-
pecto, que en innumerables ocasiones los proyectos o actuaciones necesitan de la
colaboracién coordinada de varias Administraciones, de modo que basta con que la
presencia o protagonismo federal se reduzca al otorgamiento de una mera licencia,
para que sea exigible el EIS.

3% El proyecto o actuacion en cuestiéon debe suponer cuando menos un significativo
impacto ambiental. La interpretacion de tan inconcreto concepto ha de ser entendida
como una modificacién del entorno natural. Acudiendo por tanto a la Seccién 101 de la
NEPA, cualquier alteracion, dafio o modificacién que pueda conculcar la salud, la segu-
ridad, la productividad o el entorno seréa considerado un impacto significativo sobre el

54. Sec. 102 [42 USC § 4332]. “The Congress authorizes and directs that, to the fullest extent possible: (1) the
policies, regulations, and public laws of the United States shall be interpreted and administered in accordance with the
policies set forth in this Act, and (2) all agencies of the Federal Government shall:

(C) include in every recommendation or report on proposals for legislation and other major Federal actions signi-
ficantly affecting the quality of the human environment, a detailed statement by the responsible official on —

(i) the environmental impact of the proposed action,
(ii) any adverse environmental effects which cannot be avoided should the proposal be implemented,
(iii) alternatives to the proposed action,

(iv) the relationship between local short-term uses of man’s environment and the maintenance and enhancement
of long-term productivity, and

(v) any irreversible and irretrievable commitments of resources which would be involved in the proposed action
should it be implemented”.
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medio ambiente. Ha sido ya reiterado por el Tribunal Supremo que toda actuacién adminis-
trativa susceptible de producir riesgos en la salud requiere previamente del pertinente £/5%.

En cuanto al impacto econémico y social, la Corte Suprema sostiene que tal impacto
por si solo, no es suficiente para justificar la elaboracién de un EIS.

Por su parte, dentro de las normativas elaboradas por el Consejo de Calidad Ambiental
(Council on Environmental Quality, CEQ) queda claro que la significatividad o no de los
impactos no depende tan solo de su naturaleza intrinseca, sino que han de ser debidamente
ponderados con la intensidad y en el contexto respectivos a cada uno de los casos estudia-
dos.

Al igual que sucede en el caso europeo y en Espafia existen algunas excepciones al
procedimiento evaluatorio, cuya amplitud e inconcrecién pueden en ocasiones constituir una
indeseada y peligrosa potestad discrecional abierta al libre ejercicio de la Administracion
ambiental. En el caso de la NEPA los casos excepcionados son los que siguen:

a) Cuando asi sea establecido por la legislacion sectorial.

b) Casos en que el proyecto o actuacién propuesto no es fruto de una iniciativa discre-
cional de las Agencias, sino emanada de una imposicion legal.

c¢) Siempre que la decision administrativa en cuestién consiste en no actuar.

d) Cuando por medio de la aplicacién de otra normativa ya se ha consumado otro pro-
cedimiento parecido.

e) En los casos en que los efectos del proyecto o actuacion se desarrollen de manera
exclusiva en el contexto territorial de otras nacionesS6.

Por otro lado, y a diferencia de lo que sucede en el caso espafiol donde pueden ser
excepcionados sin mas, en Estados Unidos también se requiere un EIS para los procedi-
mientos que afecten de algin modo a la seguridad nacional, si bien la cuestion es que se
prohibe su divulgacién publica por lo que su contenido queda claramente desvirtuado.

Cuando en virtud de la evaluacion preliminar se determina la necesidad de elaborar un
EIS, la Agencia titular de la ejecucion del proyecto se veré obligada a decidir sobre los limi-
tes de la evaluacion, lo cual es vital, pues resulta incuestionable que la segmentacion de un
proyecto puede falsear claramente el cumplimiento y los objetivos de la NEPA.

Segun el CEQ, a la mayor brevedad ha de llevarse a cabo esta especie de subprocedi-
miento para que se dé traslado de la propuesta inicial a las restantes Agencias Federales,
estatales y locales para que informen; al tiempo que se abre el no menos importante periédo
de informacién publica. Ya determinado el &mbito concreto de la Evaluacion puede acome-
terse la elaboracion material de su parte sustantiva con el contenido siguiente:

a) Informe sobre los objetivos y necesidades de la actuacion.

b) Alternativas a la misma.

55. La Corte Suprema ha llegado a admitir de forma expresa que la salud psicolégica pueda llegar a constituirse
en parte del impacto ambiental, siempre y cuando sea posible demostrar la relacion de causalidad existente entre los
cambios en el entorno y la enfermedad psicolégica.

56. Va de suyo que esta Ultima excepcion constituye una verdadera aberracién juridica, que conculca abierta-
mente algunos de los mas elementales Principios Generales del Derecho Internacional Publico.
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c¢) Descripcion del ambito ambiental afectado.
d) Andlisis de las consecuencias ambientales de las diversas alternativas presentadas.

De la nutrida jurisprudencia de los Tribunales Federales es facil observar como continda
siendo muy controvertido el examen de los efectos acumulativos de cada proyecto, constitu-
yéndose éste en un problema aun por resolver.

En suma, el EIS segun la jurisprudencia federal ha de ser un documento de carécter
auténomo con un lenguaje comprensible, que responda a todas las opiniones contrarias al
mismo, con la profundidad suficiente como para permitir una eleccién motivada y razonable.
Al igual que en el caso espafol, el CEQ en Estados Unidos ha sentado con claridad que el
EIS no puede ser nunca un documento justificativo de una decisién ya previamente tomada,
de modo que deben quedar sobradamente clarificadas la propuesta inicial y la definitiva-
mente adoptada.

La conclusiéon del EIS se lleva a cabo con la redaccion de una Memoria acerca de la
decisién adoptada, cuyo contenido es el siguiente:

a) ldentificacion de las alternativas.

b) Motivacion ambiental de la eleccién aducida.

c) Anélisis sobre la influencia en la decision de factores extraambientales.
d) Exposicion analitica de las medidas correctoras adoptadas.

Toda actuacion o proyecto ha de esperar el inicio de su ejecucion hasta transcurridos
treinta dias desde la publicacion del EIS, si bien las normativas del CEQ no requieren el con-
trol de la aplicacién efectiva de las determinaciones del EIS, lo cual sin duda no parece del
todo razonable como luego veremos en el andlisis de la posicién mantenida al respecto por
la Corte Suprema.

F) La organizacion administrativa

La NEPA obliga a que todos y cada uno de los departamentos lleven a cabo sus politi-
cas atendiendo permanentemente a los problemas y consideraciones ambientales. Esta es
la suprema caracteristica del modelo administrativo ambiental de concentracién de controles
que preside la Administracion norteamericana en su tarea protectora del medio ambiente.

De este modo, todos los departamentos estan inmersos en el cumplimiento de objetivos
ambientales dentro de su &mbito competencial, cuya fiscalizacion general corre a cargo de
todas las Agencias Federales. Dentro de la Administracion Federal los organismos funda-
mentales en la proteccion ambiental son el ya mencionado Consejo de Calidad Ambiental
(Council on Environmental Quality, CEQ) y la gran protagonista de este modelo administrati-
vo: la Agencia de Proteccion Ambiental (Environmental Protection Agency, EPA).

a) El Consejo de Calidad Ambiental, CEQ

Es un consejo de tipo consultivo creado por la NEPA, que depende de la Oficina
Ejecutiva del Presidente. Tres de sus miembros son nombrados directamente por aquél rati-
ficados por el Senado, y uno de ellos asume las funciones de Presidente del propio Consejo.
Resulta fundamental destacar el caracter multidisciplinar de la institucion donde se agrupan
profesionales de todas las ramas cientificas relacionadas con el medio ambiente. Entre sus
atribuciones competenciales destacan las siguientes:
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1. Analizar los programas del Gobierno Federal en sus méas variadas implicaciones
ambientales.

2. Organo de consulta de Agencias y Departamentos Federales en sus programas y
actividades concernientes a la calidad ambiental.

. Emite recomendaciones al Presidente sobre cuestiones de calidad ambiental.
. Asesora al Presidente en materia ambiental internacional.

. Fomenta la investigacion en el &mbito de sus competencias.

o o M~ W

. Asiste al Presidente y al Congreso para la redaccion del informe anual de calidad
ambiental.

Para todo ello, el CEQ se encuentra habilitado para realizar las consultas pertinentes
con otras entidades o personas de cualquier &mbito. De todas estas cuestiones y de la
imprescindible coordinacién interadministrativa da buena cuenta la Seccion 205 de la NEPA.

Por otro lado, y desde el punto de vista juridico, la labor del CEQ resulta vital por cuanto
a este drgano se le ha encomendado la tarea de desarrollar los postulados minimos existen-
tes en la NEPA desde que asf le fuera encargado por el presidente Carter en 1978. Se trataba
entonces de Reglamentos de plena aplicacion en todas las Agencias, cuya pretension ultima
no era sino evitar interpretaciones legales contradictorias. De este modo, al tiempo que se
codificaban los minimos legislativos emanados de la NEPA, el CEQ se encargd de promulgar
innovaciones sustanciales en el procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental, llegando
incluso a rectificar determinados precedentes jurisprudenciales. Mientras tanto, las Agencias
aprobaron normas complementarias de procedimiento dentro del marco establecido por el
CEQYy bajo sometimiento constante a la posible revisién de éste.

b) La Agencia de Proteccién Ambiental, EPA

Previamente a 1970 las competencias concernientes al medio ambiente en los Estados
Unidos se encontraban repartidas entre los distintos Departamentos que al menos sectorial-
mente circundaban la cuestién ambiental (Salud, Interior, Bienestar, etc.). Tras la promulga-
cion de la NEPA, se creo6 la Agencia de Proteccién Ambiental disefiada en principio como
Unico instrumento de control de los agentes poluentes en general.

A tal fin, se fueron desgranando de cada Departamento los distintos servicios con com-
petencias en materia ambiental, para someterlos a una direccion y jerarquia unicas, constitu-
yendo este fendmeno administrativo una auténtica revolucion organizativa en el seno de la
Administracion norteamericana. Por si esto fuera poco, la EPA sustituy6 la divisién tradicional
del trabajo por &mbitos materiales, para decantarse por un reparto dirimido en base a las
distintas funciones administrativas (Iéase ejecucion, investigacion, determinacion de niveles,
etc), si bien finalmente la solucion adoptada fue la intermedia, aceptando medidas mixtas
con presencia de ambos criterios.

En virtud de su norma fundacional®?, la EPA tiene por objetivos la disminucién y control
de la polucién, coordinar y apoyar la investigacion ambiental y las actividades anticontami-
nantes desarrolladas por los Estados y entidades locales, para todo lo cual dispone de una
Oficina Central sita en Washington, junto a diez Oficinas Regionales que cubren el conjunto
del territorio federal.

57. El Plan de Reorganizacion n® 3 de 1970.
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En cualquier caso, y al margen de la estructura organizativa de la Agencia, es claro que
su virtualidad méxima reside en la independencia que preside sus acciones, ajena a depen-
dencia jerarquica alguna, lo cual hace de ella una verdadera institucion de control y fiscali-
zacion de politicas y acciones que a diferencia de lo acontecido en Espafia, dan a la
variable ambiental un protagonismo sustantivo propio e inimaginable hasta la fecha en el
viejo continente, donde como sabemos las competencias ambientales contindan dependien-
do de otras politicas y competencias cuyo calado o peso politico suele minimizar o ensom-
brecer el verdadero y necesario protagonismo de las competencias encargadas de la
proteccion ambiental en su conjunto.

G) Aproximacion al sistema judicial de los EE.UU.

En primer término, merece la pena subrayar que en los Estados Unidos los Tribunales
de la Federacion conviven con los correspondientes a cada uno de los cincuenta Estados
de la Unién, de forma que el poder judicial de cada Estado goza de una normativa, adminis-
tracion y mantenimiento financiero independientes. Los Unicos limites a esta circunstancia
serfan los encarnados por determinados derechos fundamentales a nivel federal.

Los Tribunales federales mantienen la estructura esencialmente implantada desde la Ley
de Justicia Federal de 1789, en base al siguiente orden jerarquico de menor a mayor instancia:

1. Tribunales de Primera Instancia, esto es, los Tribunales de Distrito, que territorialmen-
te suelen abarcar un Estado o una subdivision del mismo.

2. Tribunales de Apelacién, anteriormente denominados Tribunales de Circuito, mas
tarde sustituidos por los denominados Tribunales de Apelacién de jurisdiccion plu-
riestatal, junto a diversos tribunales especializados.

3. El Tribunal Supremo de Estados Unidos.

La jurisdiccion de los Tribunales Federales puede resolver cualquier disputa o contro-
versia siempre y cuando se cumpla uno de los siguientes requisitos:

a) Que la citada disputa este sometida a la legislacion federal, o
b) Se refiera a un enfrentamiento procesal entre partes de distinta ciudadania estatal.

Ello no impide que en ocasiones la jurisdiccion federal pueda llegar a ser parcialmente
coincidente con la de los Tribunales estatales, si bien el Tribunal Supremo federal preside el
sistema, y a través de sus diversas potestades de apelacion, puede supervisar los pronun-
ciamientos y actuaciones de todos y cada uno de los érganos jurisdiccionales federales y
estatales, pudiendo ofrecerles de oficio su propia orientacion interpretativa8.

H) La Jurisprudencia ambiental del TS de los EE.UU.

a) Respecto a la legitimacion

Se trata sin duda de una cuestion vital, pues una exigencia de legitimacion inflexible
puede consumar la exencion de tutela judicial alguna respecto a la normativa protectora del

58. Esta cuestion ha sido ya destacado por I. BORRAJO INIESTA: “El Estado de las Autonomias a la luz de la
experiencia federal de Estados Unidos”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n°1, 1988, cuando afirma
que “en este aspecto se puede aprender mucho en Espafia. Nuestro sistema judicial sufre tensiones para resolver
adecuadamente los conflictos generados por el Estado de las Autonomias no en la resolucion de los casos concretos,
sino en relacion con la generalidad de los asuntos pendientes”.
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medio ambiente. La Ley de Procedimiento Administrativo norteamericano afirma la existencia
de legitimacién siempre que se produzca un dafo efectivo y real afectando a un interés que
goza de proteccion legal. Tal ha sido la argumentacion esgrimida por el Tribunal Supremo
ya en su sentencia de 1972 Sierra Club versus Morton.

Lo anterior nos da idea de una ciertamente envidiable flexibilidad procesal, cuya méas
alta cota puede venir representada en el caso Scrap afios después, cuando el Tribunal
Supremo mantiene lo anterior, al reconocer legitimacion activa a un grupo de estudiantes
gue impugnaron determinada subida de tarifas ferroviarias, por su posible perjuicio al reci-
claje de una serie de productos. El Tribunal Supremo, como digo, fue receptivo a tal argu-
mentacién aduciendo que el bienestar ambiental y estético forman parte de los intereses
juridicos reconocidos por la NEPA.

De todos modos, lo que resulta imprescindible en todo caso es demostrar la existencia
de un dafio efectivo, incluso carente de valor econdémico, junto a la necesaria prueba de la
relacion de causalidad al efecto. Las tendencias jurisprudenciales aqui esbozadas han
logrado al tiempo abrir idénticos pardmetros de legitimacion en via administrativa, pues
resultaria carente de todo sentido comun abrir la via jurisdiccional de legitimacion, negando
la misma en sede administrativa.

b) En torno al caracter procedimental de la NEPA

El Tribunal Supremo estadounidense ha sido severamente criticado por considerar que
la NEPA en modo alguno otorgaba derechos sustantivos a los ciudadanos. Las tesis del
Tribunal consisten en sostener que la NEPA crea tan solo una obligacion de procedimiento
para la Administracion federal en lo que respecta a informar por escrito de las repercusiones
ambientales de determinadas actuaciones y proyectos; sin desmerecer el derecho de
accion de los afectados negativamente por un comportamiento omisivo de la Administracion
respecto al cumplimiento de la obligacion precitada.

Sin embargo, la verdadera funcionalidad de la NEPA es su caracter preventivo de los
dafios ambientales, pues la norma exige un exhaustivo conocimiento de tales potencialida-
des previamente a cualquier decision administrativa. Ahora bien, tratandose como ha reco-
nocido el Alto Tribunal de una norma eminentemente programaética, los Tribunales carecen
de poder para revocar decisiones administrativas basandose simplemente en los preceptos
de la NEPA, alun cuando ésta impone a la Administracién la consecucion efectiva de deter-
minados objetivos ambientales.

Por otra parte, el Tribunal Supremo ha aplicado en materia ambiental los mismos crite-
rios de control de discrecionalidad dimanantes de la Ley rituaria administrativa, esto es, la
NEPA se ha subsumido sin reparos en el conjunto normativo administrativo, y del mismo
nutre su interpretacion aplicativa diaria.

1) Conclusiones al modelo de concentracion de controles

a) El procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental, asi como la evaluacion efecti-
va de otro tipo de impactos originados por determinadas actuaciones administrativas
han constituido una inestimable aportacion al campo juridico ambiental, que final-
mente se ha impuesto en gran parte de los paises industrializados tras su institucio-
nalizacion hace ya 30 afios por la NEPA estadounidense.

b) El modelo organizativo consagrado por la NEPA en Estados Unidos, con especial
énfasis del papel del CEQ y la EPA han conformado una visién innovadora y eficaz
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de la proteccion ambiental, si bien los intentos continentales por iniciar tal camino han veni-
do fracasando sucesivamente®®.

¢) El Derecho norteamericano ha sido pionero en las férmulas de participacién ciudada-
na en la proteccion ambiental, como medidas inequivocamente democraticas y garan-
tizadoras de derechos individuales hasta hace bien poco abiertamente conculcados.

d) El Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha mantenido una postura abierta y
receptiva a criterios flexibles de legitimacion activa en materia ambiental, consideran-
do las acciones judiciales a tal fin ejercitadas como cuasipublicas.

e) Tal y como ha sido constatado por Rodgers, el Tribunal Supremo estadounidense, y
a pesar del punto anterior, ha solido mantener posturas de indeseable connivencia con
los postulados de la Administracion, en claro perjuicio de los ciudadanos, que en muy
escasas ocasiones han obtenido pronunciamientos favorables de este Alto Tribunal6o,

f) A pesar del loable disefio realizado en la NEPA sobre las Declaraciones de Impacto
Ambiental, en ocasiones la decisién final sobre la ejecuciéon o no de un determinado
proyecto estd tomada previamente al inicio del procedimiento evaluatorio, convirtiendo
al mismo en un mero documento justificativo, vacio de cualquier virtualidad juridica.

Como casi siempre, la distancia advertida entre la letra literal del sistema juridico aquf
estudiado y su aplicacion real y efectiva han provocado disfunciones y errores aun por sub-
sanar, pero en todo caso, el Derecho Ambiental vigente en los Estados Unidos ha sido y es
un claro exponente de creatividad innovadora, que ha servido al resto de ordenamientos
para asomarse al medio ambiente y a sus modernos parametros juridicos con valentia y
audacia, desterrando algunos de los viejos fantasmas desarrollistas, y abriendo sobre todo
nuevas vias de participacion ciudadana ante las administraciones y de legitimacién indivi-
dual y colectiva ante los Tribunales de Justicia.

59. Sirvan tan solo de timidos ejemplos los casos de las Agencias Ambientales en determinadas Comunidades
Auténomas espafiolas, cuyo funcionamiento real no se asemeja ni remotamente al de la Agencia estadounidense,
desde el momento en que aquéllas estdn sometidas a dependencia jerérquica y financiera permanente de sus respecti-
vos departamentos ambientales (tal es el caso de la desaparecida Agencia en Murcia, o la atn vigente en Andalucfa).

60. W. H. RODGERS: “Environmental Law”, West Publishing Co., Minnesota, 1990: entre las criticas del citado
autor, cabe destacar la mencion a técnicas y teorfas oscuras del Tribunal Supremo para negar carécter sustantivo a la
NEPA. Admite en principio, que la NEPA no pueda inmiscuirse en ciertos ambitos de legitima discrecionalidad, pero
ello no puede consumar determinadas arbitrariedades sin fundamento en perjuicio del medio ambiente, y bajo el pre-
texto del cumplimiento estricto de los rituales formales.
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I. ESTADOS UNIDOSS'

En esta ocasion, el estudio centrard su atencién en la comparacion de los modelos
enunciados, de tal modo que pueda obtenerse una vision practica y sintética de las caracte-
risticas organizativas de cada uno de ellos, de sus instituciones, disfunciones y carencias.

A tal fin, resulta imprescindible sumergirse en el estudio de la legislacién administrativa
estadounidense, poniendo especial énfasis en la NEPA, con su procedimiento especifico
para la Evaluacion de Impacto Ambiental, de una magnitud y alcance notablemente superior
al establecido por la legislacion espafiola al efecto. Cabe recordar a este respecto, que en el
procedimiento espafiol, las Agencias de Proteccion Ambiental, en modo alguno concentran
controles al modo de la EPA norteamericana, siendo aquellas simples ¢rganos de las admi-
nistraciones autonémicas, sin personalidad juridica propia, escasa capacidad de maniobra y
ausencia de verdaderos mecanismos juridicos de control.

Por tanto, el estudio de la organizacién administrativa para la proteccion ambiental en
Estados Unidos se centrard inicialmente en el anélisis de las reglamentaciones estatales y
locales, con su particular sistema competencial de zonificacién de controles. Del mismo
modo, la Reglamentacion Federal merece capitulo esencial, con especial incidencia en la ya
mencionada NEPA, que desde 1969 funciona imponiendo responsabilidades ambientales a
cualquier otra agencia del Gobierno Federal. Esta ley, sin paralelo similar en el marco euro-
peo, obliga a todo departamento administrativo a considerar en la toma de sus decisiones el
factor ambiental, para lo cual debera someterse cualquier accion federal sobre el Medio
Ambiente, a la Evaluacion de Impacto Ambiental respectiva por medio del denominado
Environmental Impact Statement.

Para todo ello, se entrara al examen de la EPA creada en 1970, con el fin de coordinar
las responsabilidades ambientales federales, como administradora de la mayoria de las poli-
ticas y reglamentos sobre medio ambiente; sin olvidar otros muchos departamentos adminis-
trativos competentes para regular sectorialmente aspectos ambientales especificos.

Examinaré asimismo las mas destacadas competencias recibidas por la EPA, en virtud
de diversas leyes sectoriales en materias ambientales, de entre las cuales cabe avanzar
aqui las siguientes:

— Clean Air Act, de 197062,

- Rivers and Harbours Act, de 1886, reformada en 189963,

61. Para un andlisis general de la cuestion organizativa sirve el anélisis de los casos Ethy! Corp. v. EPA; United
States Court of Appeals, District of Columbia Circuit, 1976. 541 F. 2d 1y Natural Resources Defense Council, Inc. v.
EPA; United States Court of Appeals, District of Columbia Circuit, 1987. 824 F. 2d 1146.

62. 42 USC, Sections 4321 et seq.
63. 33 USC, Sections 407 et seq.
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- Clean Water Act, de 197264,

— Safe Drinking Water Act, de 197465,

- Marine Protection, Research and Sanctuaries Act, de 197266,
- Noise Control Act, de 197267,

— Toxic Substances Control Act, de 197668,

- Resource Conservation and Recovery Act, de 197699,

- Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act, de
198070,

Conviene no olvidar en estas lineas la importante misién complementaria a la que viene
realizando la EPA, por parte de las restantes Agencias Federales, cuyo modelo de coordina-
cion e interdependencia reciproca resulta notable y susceptible de traslacion al ambito terri-
torial de este estudio, especialmente en el examen puntual de dos Leyes donde tal
coordinacion constante se hace mas que patente:

— Fish and Wildlife Coordination Act, de 193471,
— Endangered Species Act, de 197372,

1. La NEPA y su procedimiento para la EIA

Tal y como ya se avanz6 en el apartado correspondiente al anélisis del modelo de orga-
nizacion administrativa de concentracion de controles, la NEPA exige la preparacion de una
Declaracion de Impacto respecto de aquellas acciones federales, que puedan suponer una
afeccion significativa sobre el medio ambiente.

A tal fin, las Agencias Federales deben decidir la consecucion o no de la citada
Declaracion de Impacto. En caso negativo, se dicta un Acto Administrativo denominado por
el CEQ, Finding Of No Significant Impact (FONSI), cuya naturaleza juridica puede asemejar-
se en el caso espafiol y europeo a la denominada Declaracion negativa. Este acto debe ser
debidamente motivado, incluso hasta el punto de que la Agencia en cuestion suele llevar a
cabo una evaluacion en toda regla de la problematica ambiental del caso, donde se analiza
y sustenta el caracter negativo de la Declaracién.

64. 33 USC, Sections 1251 et seq.
65. 42 USC, Sections 300f et seq.
66. 16 USC, Sections 1431 et seq.
67. 42 USC, Sections 4901 et seq.
68. 15 USC, Sections 2601 et seq.
69. 42 USC, Sections 6901 et seq.
70. 42 USC, Sections 9601 et seq.
71. 16 USC, Sections 661 et seq.

72. 16 USC, Sections 1531 et seq.
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Todo ello puede ser revisado por la jurisdiccién ordinaria, de forma que el tribunal
debera emitir en tales casos, una interpretacion acerca de la necesidad o no de llevar a
cabo el EIS, de modo que su papel puede ser vital a la hora de determinar el ambito y la
aplicacion efectiva de la Declaracion.

Una Declaracion negativa permite por tanto a la Agencia escapar del control sobre la
accioén, a menos que la decision sea contraria a juicio del tribunal que conozca del Acto
Administrativo (FONSI).

La primera cuestion que surge del analisis teleoldgico de la NEPA es la decision sobre el
caracter federal 0 no de la accion susceptible de EIS. En principio, las actividades llevadas a
cabo por las Agencias Federales son claramente de carécter supraestatal, y por tanto federa-
les. Por su parte, las decisiones de las Agencias Federales sobre proyectos ejecutados por
entidades privadas entrarian dentro del concepto de accién federal previsto en la NEPA,
siempre y cuando exista algun tipo de nexo supraestatal en la ejecucién de los mismos?3,

En otro tipo de casos, puede existir cierto lazo federal con un proyecto privado o de la
Administracion, pero tal vez no sea suficiente como para entrar en el concepto de accion
federal contenido en la NEPA.

Tal es el caso de lo sucedido en Winnebago Tribe v. Ray, 621 F.2d 269 (8th Cir.), cert
denied, 449 U.S. 836 (1980), cuando una compafiia eléctrica se propuso construir determi-
nado proyecto de transmision energética. La linea de alta tension necesitaba de una licencia
a emitir por el cuerpo de ingenieros del ejercito de tierra, en un segmento del proyecto que
cruzaba el rio Missouri. La Evaluacién de Impacto Ambiental llevada a cabo por los ingenie-
ros militares sélo tomaba en consideracion el impacto ambiental de la linea al atravesar el
rio, y sin embargo, el tribunal rechazé el argumento de los demandantes, que pretendian
aplicar la NEPA a todo el proyecto, a pesar de que el proyecto entero no hubiera podido
construirse sin la licencia para atravesar las aguas fluviales mencionadas.

Una cuestién de no poca importancia ha de ser considerada a continuacion. Tratandose
como dice la Seccién 102 (2)(C) de la NEPA de acciones, la omisién de accién por parte de
la Agencia Federal puede presentar indudables consecuencias juridicas y administrativas. Se
trata de una posibilidad que ya se ha producido en los siguientes términos:

Los Estados son competentes para la gestion de la fauna y flora salvajes en suelo
federal. Sin embargo, el Departamento de Interior est4 habilitado para designar zonas
donde la caza se encuentra prohibida. En el caso que nos ocupa, el Estado de Alaska
ordend la eliminacién de lobos en una parte sustancial de su territorio. Una vez requerida
su intervencion, el Departamento de Interior se negd a intervenir, e igualmente evité formali-
zar el EIS sobre la decision. Para entonces ya se habifa planteado una accion judicial solici-
tando la Declaracion de Impacto, a lo que el Tribunal respondié que la inaccion del
Departamento no requeria de una Declaracién de Impacto al efecto, por no existir obliga-
cion expresa de actuar en la materia examinada (Defenders of Wildlife v. Andrus, 627 F.2d
1238 (D.C. Cir.1980).

73. Tal serfa el caso de una decision federal sobre determinada obra publica ejecutada por un ente privado,
pero bajo licencia emitida por una Agencia Federal. Lo mismo sucederia con cualquier proyecto de urbanizacion lleva-
do a cabo con financiacion federal. Por su parte, aquellos proyectos impulsados por un gobierno estatal o local, pero
financiados por via federal se encuentran en idéntica situacion a los anteriores. Tal es en suma la interpretacion lleva-
da a cabo por el CEQ. A mayor abundamiento, véase D. MANDELKER: “Environmental Protection, Law and Policy”,
Little, Brown and Co., Boston, 1984.
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La polémica sobre los casos de inaccién va mas lejos, cuando aquellas Agencias
requeridas para llevar a cabo las Declaraciones de Impacto sobre estos casos, pueden lle-
gar a obligar a actuar a quien ha omitido la accién debida cuando la legislacion al efecto
prevea esta decision como discrecional’.

Ha de considerarse asimismo que la accion federal susceptible de EIS debe tener un
efecto significativo sobre el medio ambiente. Légicamente, la gran mayoria de proyectos
federales entran dentro del requisito aducido lineas atras.

La interpretacion del término “significativo” impone un examen exhaustivo del impacto
ambiental, previamente a que la Agencia Federal sea requerida para la preparacion de la
Declaracion’.

En ocasiones, el modelo organizativo vigente en Estados Unidos presenta también
determinados conflictos o disfunciones. Dentro de estos casos deben destacarse los posi-
bles conflictos entre la NEPA y las obligaciones estatutarias de las Agencias Federales. En
principio, el mandato dimanante de la NEPA debiera obligar sin excepciones a todas las
Agencias Federales. Sélo existe una posible excepcion en la Seccion 104 donde queda
claro que la NEPA no debe contravenir las obligaciones estatutarias especificas de las
Agencias Federales. En el asunto Calvert Cliffs, el tribunal sostuvo que la Seccion 104 sélo
releva a una Agencia del cumplimiento de la NEPA, cuando sus obligaciones estatutarias
son claramente divergentes de las emanadas de la NEPA. En este mismo litigio, el Tribunal
sostiene que la Seccion antedicha no prohibe a las Agencias la formalizacion de medidas
mas estrictas sobre el control de las aguas, que aquellas requeridas por la EPA bajo el man-
dato de la Clean Water Act. Sin embargo, el Congreso ha contradicho lo anterior anulando
tal decision, al prohibir a las Agencias Federales el establecimiento de medidas de control
mas estrictas que las impuestas por los niveles de calidad del agua.

El &mbito material del E/S en la NEPA encarna en su seno diversos problemas de cala-
dos heterogéneos. Por un lado, han de considerarse los distintos factores que la Agencia
debera tener en cuenta. Por otro, la NEPA exige tomar en consideracion las distintas alterna-
tivas existentes a la accion evaluada.

La NEPA aclara que los impactos a considerar son aquellos acaecidos sobre el medio
ambiente en la naturaleza, si bien hay quienes consideran necesario incluir en este mandato
legal los impactos sobre el medio ambiente urbano, asi como las consecuencias sociales y
economicas de los mismos.

Desde otro punto de vista, y a imagen y semejanza de lo sucedido mas tarde en
Espafia u Europa, el ambito del E/S nos enfrenta necesariamente con una cuestion fisica
esencial: en Estados Unidos, las Agencias a menudo dividen sus proyectos en més de un
segmento concreto, debido casi siempre a que la preparacién de un sélo EIS parece imposi-
ble para todo el proyecto. Esto presenta un problema indeseado, pues resulta imposible
evaluar de ese modo los efectos cumulativos de todo un proyecto global, por lo que se trata
de una técnica con muy negativas repercusiones ambientales y juridicas’.

74. Véase sobre el particular FERGENSON, “The Sin of Omission: Inaction as Action under Section 102 (2)(C) of
the NEPA of 1969”, 53 Ind. L.J. 497 (1978).

75. Un caso ya clasico en esta problemética puede ser examinado en Hanly v. Kleindienst (Hanly 11), 471 F.2d
823 (2d Cir. 1972), cert. denied, 412 U.S. 908 (1973).

76. Asi sucedio por ejemplo en el asunto Wisconsin Environmental Decade v. State, 94 Wis. 2d 263, 288 N.W. 2d
168 (Ct. App.1979) (review denied by Wisconsin Supreme Court).
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2. Aguas

La Ley de Aguas Limpias (Clean Water Act of 1977) sustituy¢ el clésico objetivo de evi-
tar los vertidos en las aguas, por el que supuso la medicion controlada de tales vertidos para
el mantenimiento de un uso adecuado de las aguas de consumo.

Por otro lado, los distintos mecanismos tecnolégicos comenzaron a ser utilizados para
el control y medicion sistematicos de los niveles de calidad del agua.

Asimismo, la competencia federal para dictar la politica de aguas, dejaba a los Estados
como meros agentes ejecutores de aquélla. Cualquier normativa ambiental federal debe
basarse en una de las competencias constitucionalmente tasadas, pero en el caso de la
polucion del agua, el titulo constitucional difiere de los que sustentan las restantes politicas
ambientales. Curiosamente la fuente de competencias federales en la materia es el titulo
sobre el comercio. El Tribunal Supremo, en el caso Wickard v. Filburn, 317 U.S. 111 (1942),
afirma que la competencia del Congreso para regular el comercio se extiende tanto a las
actividades interestatales como intraestatales, si éstas Ultimas pueden llegar a tener un efec-
to sustancial en el comercio interestatal. De esta manera, cualquier tipo de polucién en las
aguas puede llegar a tener el efecto enunciado lineas atras’’.

En lo que toca més de cerca el objeto material de este estudio, la Clean Water Act cred
la Comision Nacional de Calidad del Agua (National Commission on Water Quality), con el fin
de evaluar el impacto de la Ley en cuestion y recomendar en su caso, las pertinentes medi-
das correctoras. En el caso Mississippi Commission on Natural Resources v. Costle, 625
F.2d 1269 (5th Cir. 1980), la parte demandante cuestiona la competencia de la EPA para
dictar un determinado nivel de calidad del agua en el Mississippi. A tal fin, planted una
demanda solicitando una sentencia declaratoria sobre la arbitrariedad de la EPA en el
rechazo de ésta a la regulacion del Estado.

El juez sostuvo finalmente que la EPA puede dictar niveles de calidad siempre y cuando
el Estado no lo hubiera hecho ya en base a la Ley, 0 en aquellos casos en que la EPA deter-
mine que otro tipo de nivel es necesario para cumplir los requerimientos legales. Esto es, si
la EPA determina que los limites de vertidos desde una fuente son insuficientes para lograr
determinado nivel de calidad del agua en una zona concreta, puede, después de un tramite
de audiencia, imponer limitaciones de efluentes a fin de alcanzar el citado nivel de calidad.

La ley que analizamos divide la polucién acuatica en dos categorias basicas: polucion
proveniente de fuentes fijas, frente a la que procede de efluentes no determinados en una
fuente determinada. Los primeros deben someterse a un doble régimen de reduccién cons-
tante, mientras que el control de los segundos es mas complicado debido a la heterogenei-
dad de su procedencia y de las actividades que provocan la polucion: agricultura,
actividades mineras, forestales, etc.

La piedra angular de la Clean Water Act es su Titulo IlI, el cual permite al Gobierno
Federal la imposicion de limitaciones a los vertidos desde fuentes fijas. Tales limitaciones
deben concretar los puntos siguientes:

1. Los limites de vertido por unidades de produccion.
2. Mé&ximo diario y porcentaje mensual de concentracion de poluentes tasados en el cauce.

3. Tratamiento especifico que deben recibir las aguas.

77. Véase SOPER: “The Constitutional Framework of Environmental Law”, Federal Environmental Law 20, E.
Dolgin & T. Guilbert eds. 1974,
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Este aspecto es importante, por cuanto da una idea de la capacidad de control perma-
nente que reside en este caso en el Gobierno Federal sobre la calidad de las aguas, sin per-
juicio de las competencias de la EPA en las materia analizadas anteriormente.

Mas tarde, la Ley de Calidad de las Aguas (Water Quality Act of 198778) llevo a cabo
una serie de modificaciones en la Clean Water Act. En principio flexibilizé los limites tempo-
rales para el cumplimiento de los limites autorizados de efluentes, profundizando en la nece-
sidad de utilizar la mejor tecnologia disponible en el control y lucha contra la polucién. La
nueva Ley impuso también medidas mas estrictas de tratamiento de las aguas que se vier-
ten al mar, y la imprescindible financiacion de las plantas de tratamiento al efecto.

3. Atmosfera

La implicacion federal con los problemas de contaminacion atmosférica se remonta a
los afios 50 cuando el Congreso autorizd una dotacion presupuestaria inicial para la investi-
gacion de la materia. En 1963 el Gobierno Federal redacté la Clean Air Act, basada en afron-
tar el problema de la contaminacion transfronteriza entre los distintos Estados, asi como la
ayuda a los mismos para la lucha a tal fin emprendida.

Las sucesivas reformas en 1970, 1977 y 1990 reforzaron la competencia del Gobierno
para regular la calidad del aire. Esta normativa se encarga basicamente de regular la conta-
minacion atmosférica surgida de focos maviles y focos fijos. Por su parte la EPA se encarga
de imponer los standards de calidad del aire para los contaminadores de mayor importan-
cia. La reforma de 1977 introdujo como novedad los standards multinivel, cuyo fin pretende
prevenir el deterioro de la calidad del aire, incluso en aquellas zonas donde se superan los
niveles de calidad requeridos por la norma federal.

En lo que respecta a los focos moviles, la normativa estadounidense se orienta en idén-
tico sentido que la europea hacia la eliminacion de determinadas sustancias poluentes como
combustible habitual de los vehiculos, especialmente en el caso del plomo.

Por su parte, en cuanto a los focos fijos, la Clean Air Act otorga a la EPA capacidad
para establecer niveles de calidad del aire, si bien reconoce que la responsabilidad esencial
para prevenir y controlar la polucion de la atmdsfera recae en cada Estado y en los gobier-
nos locales. A tal fin, la EPA define dos niveles de calidad ambiental (primario y secundario)
como méaximos niveles admisibles de contaminantes en la atmdsfera; mientras los Estados
han de promulgar planes concretos para el cumplimiento de los niveles antedichos.

La violacién de los limites de emision previstos por la Clean Air Act puede traer consigo
sanciones impuestas por la EPA de hasta 25.000 ddlares por dia. Para penalizar a quienes
les compense pagar en lugar de cumplir la ley, la EPA puede llegar a imponer una sancién
equivalente al beneficio econémico obtenido por el infractor gracias a su incumplimiento, sin
perjuicio todo ello de las posibles responsabilidades penales inherentes a los casos de
infracciones dolosamente cometidas.

4. Recursos marinos

La Marine Protection, Research and Sanctuaries Act de 1972 fue reformada en 1983, y
se encarga de regular el transporte y vertido de materiales en las aguas del mar. En este

78. Pub. L. No. 100-4.

68 Azpilcueta. 15, 2000, 1-147



Organizacion Administrativa para la Proteccion Ambiental en la Comunidad Auténoma Vasca, Navarra y los Pirineos Atlanticos

contexto sectorial, el término “material” se considera sinénimo del concepto de “contaminan-
te” utilizado en la Clean Water Act. La primera prohibe terminantemente el vertido al océano
de cualesquiera materiales radiactivos, quimicos y bioldgicos.

Establece asimismo un programa controlado de transporte y vertido de otros materiales
concretos. En cualquier caso, existen excepciones especificas, tales como materiales suje-
tos a otras legislaciones sectoriales, residuos de estructuras reguladas en otras leyes o
aguas de sentina de los buques por ejemplo.

Cada violaciéon de una disposicion o licencia puede implicar sanciones administrativas
de hasta 50.000 ddlares o la suspension o revocacion de la licencia en cuestion, y en su
caso la apertura de un proceso penal.

Por ultimo, esta Ley de 1972 autoriza la designacién de santuarios marinos concretos,
bajo un régimen juridico especifico, en aras de la preservacion o restauracion de tales zonas
por sus valores estéticos, ecoldgicos o recreativos.

5. Rios y costas

Dentro de este campo la regulacién federal ha de tomar como punto de partida la Ley
de Rios y Puertos de 1886 (Rivers and Harbours Act of 1886), reformada en 1899. Su régi-
men juridico exige de una licencia para el vertido o depdsito de sustancias en los cursos flu-
viales navegables.

El término “aguas navegables” es interpretado hoy de forma extensiva por los tribunales
norteamericanos, incluyendo en su seno los humedales y marismas, asi como los lagos inte-
restatales. En este ambito, el régimen juridico implantado con la Clean Water Act se ha mos-
trado con el tiempo inadecuado.

En 1972 las modificaciones a la Ley antedicha establecieron un nuevo sistema de obje-
tivos y niveles pretendidos, basicamente sostenidos sobre tres pilares esenciales:

1. Lograr que las aguas sean aptas para el bafio.
2. Proteger la fauna.
3. Acabar con los vertidos de poluentes a las aguas fluviales.

En esta linea se establecieron determinadas previsiones temporales a modo de progra-
mas, que fueron prorrogados por una reforma en 1977 y por la Ley de Calidad del Agua de
1987 (Water Quality Act of 1987). En su aplicacion, la EPA establecio limitaciones a los verti-
dos de poluentes, basandose en el principio de la mejor tecnologia disponible que mas
tarde sera analizado en este trabajo.

Los contaminadores locales e industriales deben solicitar una licencia antes de llevar a
cabo cualquier vertido de residuos en cursos de agua navegables, y en defecto de aquélla
los infractores quedarén sujetos a posibles responsabilidades administrativas y/o penales.

Logicamente, el contaminador en cuestion puede ser obligado a restaurar el lugar
dafiado, o subsidiariamiente a asumir el coste de tales operaciones?®.

79. United States v. Atlantic Richfield Co., United States District Court, Eastern District of Pennsylvania, 1977. 429
F.Supp. 830.
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6. Residuos

En 1976 se promulgé la Ley de Conservacién y Restauracion de los Recursos
(Resource Conservation and Recovery Act), tomando en consideracion la creciente proble-
matica derivada de la presencia de residuos diversos en el medio ambiente. Esta Ley
requirio a la EPA el establecimiento de una regulacion ad hoc para el control de los resi-
duos, su régimen de disposicion, al tiempo que para determinar los tipos de residuos que
debieran ser considerados contaminantes y sujetos por tanto a una reglamentacion mas
estricta.

Con tal intencién, la EPA ha promulgado diversos requerimientos técnicos a fin de regu-
lar el almacenaje y tratamiento de los residuos, ademas de exigir a todos los productores de
residuos el etiquetado de los mismos cuando van a ser transportados.

La Ley mencionada lineas atras fue reformada en 1984 y 1986, con el proposito de
reducir el uso de suelos destinados a la recepcion de residuos contaminantes, junto a
demandar el cumplimiento estricto de las normas a determinados productores de residuos
por su importancia cuantitativa.

Al margen del régimen de responsabilidad civil, administrativa y/o penal contenida en
esta Ley, en 1980 se promulgé la Ley de Compensacion y Responsabilidad por Dafos al
Medio Ambiente (Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act),
reformada en 1986. Su proposito es el de regular la limpieza y restauracion de las zonas con
emplazamientos de residuos, a cuyo fin se cred un fondo financiero federal para afrontar el
coste de las operaciones. En virtud del régimen establecido por esta Ley de
Responsabilidad, la EPA es competente para asumir los trabajos de limpieza y una vez con-
clusos recobrar el montante invertido del productor de los residuos, de quien se encargd de
su transporte, del propietario u operador del emplazamiento en el momento de los hechos o
del titular u operador actual del emplazamiento.

Aspecto importante en todo este régimen concerniente a los residuos es el encarnado
por la interpretacion jurisprudencial de los términos “titular” y “operador”80,

7. Espacios y especies

El tratamiento juridico de los espacios protegidos y de la fauna y la flora en los Estados
Unidos se ha limitado tradicionalmente a la regulacion de la caza y la pesca sobre determi-
nadas especies, asi como al establecimiento y gestion de determinados espacios o reservas
de proteccion. Adicionalmente, las Comisiones de caza y pesca han llevado a cabo progra-
mas de conservacion de la fauna y flora, con especial énfasis en los objetivos de asegurar el
uso comercial y recreativo de las especies en cuestion.

Ya en los afios setenta, la perspectiva puramente antropocéntrica se fue abandonado
para proteger los espacios y especies en si mismos. La Ley de Coordinacion sobre la Pesca
y Fauna (Fish and Wildlife Coordination Act) data de 1934, y contiene en su seno algunas

80. Véanse a tal fin United States v. Kayser-Roth Corp., 910 F.2d 24 (1st Cir. 1990).

State of New York v. Shore Realty Corp., 759 F.2d 1032 (2d Cir. 1985).

United States v. Fleet Factors Corp., 901 F.2d 1550 (11th Cir. 1990).

Anspec Co. v. Johnson Controls, Inc., United States Court of Appeals, Sixth Circuit, 1991. 922 F.2d 1240.
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importantes pinceladas en torno a la problematica de la organizacién administrativa, espe-
cialmente en lo que concierne a un tema esencial como la coordinacién y cooperacion entre
las distintas Agencias y entidades administrativas.

Los objetivos de la Ley son la conservacion de la vida salvaje, en coordinacion con otra
serie de objetivos ligados a la gestion y uso de los recursos, planeamiento y restauracion.
Mas aun, la Ley pretende lograr la asistencia y cooperacién necesarias con las Agencias
estatales y privadas en todo lo mencionado previamente.

La Ley presta especial atencion a los cursos de agua existentes, pues prohibe cual-
quier modificacion de los mismos, salvo que la EPA consulte previamente con el Servicio de
Pesca y Fauna de los EE.UU (U.S. Fish and Wildlife Service), o con la Direccién de la
Agencia que administra los recursos de que se trate.

ldéntico requisito de coordinacién se exige cuando la modificacion deba ejecutarse por
una Agencia publica o privada bajo licencia federal. Por si esto fuera poco, el iter procedi-
mental establecido en la Ley anticipa la Declaracién de Impacto requerida por la NEPA de
forma significativa.

Esta sentida tendencia hacia la cooperacion interinstitucional y entre Agencias preside
igualmente el tenor de la Ley sobre Especies en Extincién (Endangered Species Act of
1973), especialmente en su Seccién 7.

Como puede observarse, las diferencias con los modelos vigentes tanto en Espafia,
como en el Pais Vasco y Navarra son sustanciales, especialmente en esta Ultima materia,
donde la coordinacion para la adecuada conservacion y gestion de los recursos son practi-
ca habitual en los EE.UU, mientras en nuestro caso suelen ser hechos aislados o normal-
mente inexistentes.

IIl. LA CAV, NAVARRA Y LOS PIRINEOS ATLANTICOS

Frente a este modelo dindmico, moderno y en constante evolucién, la organizacion
administrativa en la materia, tanto en la CAV, como en Navarra o en los Pirineos Atlanticos se
ha llevado a cabo bajo un mas gque sustancial mimetismo con la consumada por sus respec-
tivos Estados, demostrando asimismo una muy escasa creacion de Agencias u 6rganos
ambientales sustantivos, con escasas competencias y poca operatividad real en la préctica.

Cabe subrayar como mera muestra la creacion en 1988 de la Comision Ambiental en la
CAV, cuya funcién fue coordinar a las distintas Administraciones mediante la presencia en
su seno de todas ellas, lo cual obtuvo sin embargo nulos resultados, quedando rapidamente
en el olvido. A ello se ha unido también en la CAV, el poco juego aportado hasta la fecha por
el Consejo Asesor de Medio Ambiente con funciones meramente consultivas y de participa-
cién en la materia, para dar cabida tanto a la iniciativa publica como privada.

Logicamente, el estudio que ahora se avanza va a contar con la necesaria aportacion
de un modelo de coordinacién al modo estadounidense, que logre la mejor imbricacion posi-
ble de las politicas y de la organizacion administrativa para la proteccion ambiental de la
CAV, Navarra y los Pirineos Atlanticos, bajo un hipotético 6rgano o Agencia Ambiental
Comun, que pueda dar respuesta a una problemética siempre transfronteriza, inacotable
dentro de una determinada soberania, lo que requiere necesariamente el mayor ambito de
proteccion territorial posible, dentro de los limites de la racionalidad, la efectividad y la viabi-
lidad material y econdmica de acciones, politicas o medios de proteccion en general.

Azpilcueta. 15, 2000, 1-147 71



Eceizabarrena Saenz, Javier

El analisis se va a extender igualmente a la legislacién administrativa navarra y francesa
en la materia, asi como a sus respectivos entramados institucionales para la proteccion
ambiental.

Mencién aparte merece sin duda un aspecto fundamental de la proteccion ambiental,
cual es el de la participacion ciudadana en 6rganos, instituciones y politicas. Se trata de una
de las mayores carencias dentro de nuestra organizacion administrativa, si bien constan en
nuestras leyes fenémenos de este tipo (RAMINP como ejemplo ya clasico). La cuestién se
analizara debidamente, ahondando especialmente en los casos de interés legitimo o directo
de los ciudadanos afectados, pero sin desmerecer la simple participacion de la sociedad
civil en general, aun careciendo de interés subjetivo para ello en un principio.

A este respecto, la legislacion estadounidense y su respectiva organizacion administra-
tiva, nos han ofrecido ejemplos singulares de participacion ciudadana en érganos consulti-
vos y decisorios, de entre los cuales el exitoso y reciente fendmeno de los Nucleos de
Intervencion Participativa ha ido lentamente plasméandose en algunos ambitos de la organi-
zacion administrativa ambiental que nos rodea.

1. La Comunidad Auténoma Vasca

La CAV ha configurado hasta hoy un modelo de proteccién ambiental basado en la uni-
dad de gestion, mediante una agrupacion parcial de las competencias sobre la materia. La
principal novedad y piedra angular del sistema vasco de protecciéon del medio ambiente
viene representada por la entrada en vigor desde el 28 de junio de 1998 de la Ley 3/1998,
de 27 de febrero, General de Proteccion del Medio Ambiente del Pais Vasco8! (LGMAPV).

Desde este instante, la organizacion administrativa vasca para la proteccion del medio
ambiente gira alrededor del texto legal antedicho con las implicaciones y consecuencias
juridicas que en este apartado trataré de desbrozar.

El articulo 1 de la misma esta referido al objeto de la Ley, y por sus esclarecedores tér-
minos creo merece la pena ser transcrito literalmente:

1. “Es objeto de la presente ley establecer el marco normativo de proteccion del medio
ambiente, determinando los derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas.

2. El aire, el agua, el suelo, el paisaje, la flora y la fauna, con sus parametros e interrela-
ciones adecuadas, constituyen el medio ambiente en el que se desarrolla la vida
humana. Su uso se hara de forma sostenible.

3. El medio ambiente es un bien social generador de derechos y obligaciones individua-
les y colectivos”.

El segundo precepto de la norma se dedica a una profusa enumeracién de los fines de
la Ley en cuestion, con gran paralelismo casi siempre respecto al desarrollo que en este
estudio se llevara a cabo sobre los principios que deben presidir la actuacion administrativa
para la proteccion ambiental, recogiendo en suma casi todos los postulados dimanantes de
los Tratados y textos internacionales con incidencia en la materia, incluido el TCE.

No menos importancia reviste el contenido de los arts.3 y 4, por cuanto contienen el
régimen de derechos y deberes de las personas con respecto al medio ambiente. Entre los

81. BOPV n® 59, de 27-3-1998.
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primeros cabe destacar el derecho a la informacién, a la participacion y a la accién publica,
junto al derecho al uso y disfrute de un medio ambiente saludable. Por su parte, y respecto a
los deberes, el de conservacion y sancion en su defecto configuran las lineas basicas a
subrayar.

La LGMAPYV configura la politica ambiental como una responsabilidad esencial de las
Administraciones Publicas, cuyas medidas legislativas, reglamentarias, ejecutivas y de ges-
tion no deben poner en dificultad la necesaria participacion activa de los agentes econdémi-
cos y sociales (art.5.1). Esta politica se basa en los principios de aprovechamiento
sostenible de los recursos, cautela y accion preventiva, correccion de dafios, preferente-
mente en la fuente, y principio de que quien contamina paga y quien dafia responde, junto a
la necesaria integracion de la proteccion ambiental en las restantes politicas sectoriales
(art.5.2).

El art.6 crea las figuras del Programa Marco Ambiental y la Memoria sobre el estado del
medio ambiente en la CAV.

Todas estas consideraciones presidiran el modelo vasco desde la entrada en vigor de
la nueva Ley, teniendo en cuenta que ésta lleva a cabo una exhaustiva regulacion positiva
del reparto competencial en materia de medio ambiente y la necesaria coordinacion admi-
nistrativa de politicas y acciones, punto éste vital en el desarrollo de este estudio.

En virtud de su art.7.1, la LGMAPV otorga a las Instituciones Comunes de la CAV la
competencia pertinente para la elaboracion y aprobacion de la normativa ambiental, junto al
desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion estatal basica sobre medio ambiente y
ecologia, conforme al EAPV. También compete a las Instituciones Comunes la adopcion de
las medidas necesarias para la aplicacién de los Reglamentos Comunitarios y la ejecucién
de las obligaciones derivadas de las Directivas y restantes normas emanadas de la
Comunidad Europea.

Por su parte, y en base al art.7.2, los ¢rganos forales de los Territorios Histéricos osten-
tan las competencias para si reconocidas por la Ley 27/1983, de Relaciones entre las
Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma vy los Organos Forales de sus Territorios
Historicos®2 (en adelante LTH), y las restantes competencias dimanantes de la propia
LGMAPV o de otras normas ambientales autonémicas.

Logicamente, restan para los Municipios las competencias derivadas tanto de la propia
LGMAPV, como las provenientes de la Ley 7/1985, de 2 de Abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local®3 (LBRL) y las que les atribuye la legislacién ambiental sectorial (art.7.3).

La imprescindible coordinacién en el desarrollo de la politica ambiental vasca recibe un
tratamiento especifico en al art.8 de la LGMAPV, cuyo primer péarrafo positiviza los principios
de eficacia y coordinacién en la actuacion de las distintas Administraciones para el correcto
ejercicio de sus respectivas competencias.

El segundo parrafo de este precepto contiene una importante prevision, que recuerda
en cierto modo al modelo norteamericano de concentracion de controles, como formula ido-
nea de organizacion administrativa frente al medio ambiente. Asi, en aras de la adecuada
garantia y coherencia de la politica ambiental, corresponde al érgano ambiental comun de la

82. BOPV n© 182, de 10-12-83.
83. BOE n® 80, de 3-4-85 (correccion de errores: BOE n° 139, de 11-6-85).
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CAV el gjercicio de las facultades de coordinacion que demande el interés general del Pais
Vasco. A tal fin, aunque a titulo meramente indicativo, el propio precepto recoge algunas
menciones concretas sobre tales facultades coordinadoras, entre las cuales destaca logica-
mente la elaboracion de normativa, la confeccion del Programa Marco Ambiental menciona-
do en al art.6, la simplificacién de los procedimientos administrativos, la accién conjunta de
las Administraciones competentes y la implantacion de sistemas de informacion reciproca.

La LGMAPV da una configuracion definitiva a la Comision Ambiental del Pais Vasco,
como 6rgano consultivo y de relacion, participacion y coordinaciéon de las distintas
Administraciones competentes en la materia (art.9) y con una serie de funciones tasadas y
desarrolladas en al art.10, si bien todas ellas destacan por su caracter meramente informati-
vo 0 consultivo. Tristemente, el art.11 desaprovecha la oportunidad de brindar a la sociedad
un mayor protagonismo participativo en la Comisién, pues dentro de los componentes de la
misma no se contempla la posibilidad de participacion ciudadana alguna.

Ello sin embargo parece quedar subsanado con la creacién del Consejo Asesor de
Medio Ambiente, en cuya composicion queda abierta la potencial participacion de los movi-
mientos sociales, ecologistas, sindicales, universitarios y de los usuarios y consumidores en
general (art.14). Este Consejo, también tiene una clara naturaleza consultiva y de participa-
cion social en la elaboracion, consulta y seguimiento de la politica ambiental. El art.13 de la
LGMAPV se encarga de enumerar las funciones del Consejo, cuyas actuaciones esenciales
tienden al asesoramiento, informacion y consulta, capacidad de propuesta e impulso de la
participacion social.

Llama pues la atencion a simple vista la similitud entre ambos 6rganos en cuanto a fun-
ciones cercanas y a veces solapadas, mientras que se observa una mas que notable dife-
rencia en la composicion participativa del Consejo, frente al caracter politico y administrativo
de la Comisién Ambiental, cuyas funciones son sin duda mas cercanas a las tipicamente
legislativas o prelegislativas.

El Capitulo IV de la LGMAPV se dedica al derecho de acceso a la informacién ambien-
tal, sin que lo estipulado en el mismo presente novedades destacables con respecto a lo
dispuesto a nivel general por la Ley estatal 3/1995 Reguladora del Derecho a la Informacién
en Materia de Medio Ambiente84. Existen asimismo en al Capitulo V previsiones especificas
respecto a la terminacion convencional de los procedimientos administrativos derivados de
la propia ley, con los limites y pardmetros legales ya clasicos en el ordenamiento espafiol.

El Titulo Il de la LGMAPV va desarrollando los aspectos béasicos sobre la proteccién de
los recursos naturales en cada uno de los respectivos sectores del ordenamiento ambiental.
Biodiversidad, aguas y costas, suelo, aire, ruidos y vibraciones tienen un tratamiento especi-
fico que ha de enmarcar politica ambiental vasca en cada uno de los sectores mencionados.

Dentro del Titulo Il se lleva a cabo la ordenacion de las actividades con incidencia en el
medio ambiente, con una mencion concreta al control integrado de la contaminacién en el
art.39, y un especifico y no exento de polémica juridica Capitulo Il dedicado a la Evaluacién
de Impacto Ambiental.

Y digo tal cosa, por cuanto determinados articulos de la LGMAPV han sido objeto de
Recurso de Inconstitucionalidad n® 2870/98, promovido por el Presidente del Gobierno
Central, y admitido a trémite por Providencia del Tribunal Constitucional de 30-6-98. Se trata

84. BOE n® 297, de 13-12-95
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concretamente de los arts.44.1; 47, apartados 1, 4, 6 y 8; 48; 52.2, y el Anexo |, B) de la Ley
antedicha, en cuanto referido a obras o actividades de competencia estatal. Todo lo cual ha
provocado de forma automatica y en virtud del art. 161.2 CE, la suspension de la vigencia y
aplicacion de los preceptos precitados, para las partes desde la fecha de interposicion del
propio recurso (25-6-1998) y para los terceros desde el dia en que aparezca publicada
dicha suspension en el Boletin Oficial del Estado.

Regresamos pues en cierto modo a la polémica que ya examiné al principio de este tra-
bajo en torno a la STC 13/1998, con cuyo fondo choca de nuevo la Ley autondmica precita-
da, lo que demanda de nuevo la intervencion del TC en una materia largamante debatida
dentro del reparto competencial de las decisiones, informes y declaraciones inherentes al
procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental, como propias de la competencia sobre
la gestion ambiental (posicién autonémica); o como pertenecientes al érgano bajo el cual
reside la competencia sustantiva para la aprobacion y ejecucion de cada proyecto (posicién
estatal). Por razones evidentes y en evitacion de innecesarias reiteraciones no entraré en la
cuestion en estas lineas, al haberme pronunciado claramente al respecto en el transcurso
del Capitulo Primero.

En el caso vasco por tanto, y por extension en las restantes Comunidades Auténomas,
cabe concluir sin reparos la existencia de un claro ejemplo de desapoderamiento competen-
cial en el proceso evaluatorio ambiental, lo que légicamente conlleva una subsiguiente e
indeseable situacion de desamparo en la organizacion administrativa autondmica para la
proteccién ambiental, con especial repercusion en un sector vital de la cuestion encarnado
por la normativa de EIA.

El Capitulo Il del Titulo Ill se dedica a las actividades clasificadas, entre las cuales se
encuentran las contenidas en el Anexo |l de la propia Ley, siempre que sean susceptibles de
causar molestias o riesgos en las personas, bienes o en el medio ambiente, sujetandose 16gi-
camente su régimen a la pertinente licencia administrativa municipal (arts.55 a 58 LGMAPV).

Dentro de los aspectos puramente organizativos, el art.62 prevé la posibilidad de dele-
gacién competencial, de forma que el Gobierno Autonémico vy los érganos forales de los
TT.HH se encuentran habilitados para delegar en aquellos Municipios con servicios adecua-
dos, y previa peticién expresa de éstos, la facultad de emision de informes sobre imposicion
de medidas correctoras. Ademas, este precepto permite que el ejercicio de tales competen-
cias se lleve a cabo por 6rganos mancomunados, consorciados o en cualquier otra forma de
asociacionismo local.

Por otro lado, y en virtud de lo dispuesto por el art.63, corresponde al Gobierno
(Autonoémico) la facultad decisoria sobre aquellas infraestructuras de gestion medioambien-
tal que afecten de forma directa a intereses generales de la CAV, previo informe municipal y
declaracion motivada acerca de la singularidad del supuesto. Por su parte las funciones de
inspeccion y control sobre las licencias corresponden al municipio territorialmente compe-
tente (art.64 LGMAPV).

El Capftulo IV del Titulo Il regula las cuestiones concernientes a los residuos, en cuanto
a la conceptualizacion de los mismos, las exclusiones de determinado tipos especificos y los
principios inspiradores de la politica vasca en tal materia. En lo que méas nos importa aqui,
los regimenes de autorizacion especificos son competencia del 6rgano ambiental de la CAY,
segun establece el art.71 de la LGMAPV. En cuanto a los residuos s¢lidos Urbanos, y sin
perjuicio de las competencias municipales, también seré el érgano ambiental de la CAVY,
segun dispone el art.73, el encargado de elaborar la planificacion de la gestion de este tipo
de residuos, junto a las competencias inherentes a la autorizacion, inspeccion y sancion de
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los sistemas de gestion de residuos previstos en la Ley estatal 11/1997, de 24 de Abril, de
Envases y Residuos de Envases®b.

El art.74, por su parte, dispone la competencia de los érganos forales de los Territorios
Histdricos en materia de residuos solidos Urbanos, respecto de la planificacion de la gestion en
cada Territorio Histérico mediante Planes Forales, coordinacion en cada territorio de las actua-
ciones municipales e impulso de infraestructuras supramunicipales para la gestion de residuos.

En cuanto a los residuos peligrosos y otras tipologias, el art.76 otorga al 6rgano ambien-
tal de la CAV la competencia para la autorizacion, inspeccién y sancion de su produccion y
gestion, sin perjuicio todo ello de las competencias correspondientes a los entes locales.
También la elaboracion de Planes Directores de estos residuos se configura como compe-
tencia del departamento ambiental del Gobierno Vasco en el art.77.

La problematica de los suelos contaminados se aborda en el Capitulo V del Titulo 111, y su
Declaracién es una competencia mas del 6rgano ambiental de la CAV (art.80). El art. 84 deta-
lla las competencias sobe la materia con el consiguiente protagonismo del departamento
ambiental del Gobierno Vasco, quedando en el &mbito municipal las competencias residuales
sobre suelos contaminados en su incorporacion y aplicacion al planeamiento urbanistico.

El Titulo IV de la LGMAPV se ocupa de determinar los instrumentos de politica ambien-
tal, dividiendo los mismos de la siguiente forma:

A) Instrumentos publicos.

1. De ordenacion:
a) Planes y programas (art.85)
b) Instrumentos de ordenacion territorial (86)
c¢) Ordenanzas municipales de medio ambiente (87)

2. De concertacion:
a) Conciertos ambientales (88)

3. Econdmicos-Financieros y tributarios:
a) Fondos especificos y tributos medioambientales (89)
b) Garantias de obligaciones ambientales (90)
¢) Incentivos fiscales (91)
d)

)

e) Aseguramiento de riesgos (93)

Tasas y precios publicos (92)

4. Inventarios y bases de datos (94 y 95)
B) Instrumentos de tutela y gestién ambiental

1. Auditorias ambientales (96)

2. Ecoetiqueta (97)

3. Educacion y formacién ambiental

85. BOE n® 99, de 25-4-97.
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a) Educacion ambiental (98)
b) Divulgacion ambiental (99)
c) Planes de educacion ambiental (100)

Las competencias dimanantes del esquema precedente no son atribuidas de forma
especifica y concreta por la LGMAPV, pues su gran mayoria son simplemente residenciadas
por el texto legal en las Administraciones Publicas de forma genérica. Sélo en lo que respec-
ta a las bases de datos, ecoetiqueta y planes de educacidn, la Ley concreta o atribuye la
competencia al 6rgano ambiental de la CAV.

Aunque no se trata de una materia estrictamente organizativa, el Titulo V se dedica a la
disciplina ambiental, cuya importancia en la materia resulta vital desde cualquier punto de
vista. Establece una serie de principios generales en materia de responsabilidad, restitucion
del medio alterado, ejecucion subsidiaria de obligaciones por el propio 6rgano sancionador
y medidas cautelares. Dedica asimismo otra parte a la inspeccion y control de las activida-
des radicadas en la CAV, sin concretar expresamente la competencia en cuestion; estable-
ciendo finalmente un profuso cuadro de infracciones y sanciones con sus respectivos
regimenes de prescripcion.

Se trata pues en resumen de un marco general ciertamente completo y novedoso,
desde el cual la proteccién ambiental del Pais Vasco goza de un instrumento juridico moder-
no y versatil, a cuyos fines y dimensiones organizativas habran de adecuarse sin demora las
Administraciones competentes en la materia ambiental.

Tal ha sido ya el caso del Territorio Histérico de Gipuzkoa, por cuanto existe ya un
Decreto Foral 68/1998, de 28 de Julio86, dictado en aplicacion de la LGMAPY, por el cual se
determina el 6rgano ambiental de la Diputacion Foral de Gipuzkoa y se crea la Comisién
Interdepartamental de Evaluacién de Impacto Ambiental. Ya con el DF 68/1995, de 3 de
Julio, se atribuy¢ al Dpto. de Agricultura y Medio Ambiente, la funcién de ordenacién y
defensa del medio e impacto ambiental. En similares términos el DF 62/1996, de 16 de Julio,
atribuy6 al Servicio de Medio Ambiente la funcién de propuesta de Declaracion de Impacto
Ambiental en aquellos proyectos publicos o privados cuya competencia sustantiva para la
realizacion o autorizacion residiera en la Diputacion Foral de Gipuzkoa.

En la actualidad, y conforme a lo previsto por el art.44 de la LGMAPV para las cuestio-
nes competenciales sobre EIA, cuando la competencia sustantiva para la aprobacién del
plan o autorizacién del proyecto resida en los érganos forales de los TT.HH, la competencia
sobre la emisién del informe y la Declaracién de Impacto es atribuida a tales 6rganos,
excepto cuando los planes o proyectos superan el ambito territorial de uno de los TT.HH.

Por ello, el art.1 del DF 68/1998 establece que el érgano ambiental competente para
emitir el informe y la DIA previstos en el art.44.2 de la LGMAPV, es el Dpto. de Agricultura y
Medio Ambiente de la Diputacion Foral en el caso de Gipuzkoa.

Desde otra vertiente y en aras de la necesaria coordinacion interdepartamental a nivel
foral en la materia antedicha, el art.2 del DF 68/1998 crea la Comisién Interdepartamental,
garantizando la participacion en el proceso de los departamentos implicados en un determi-
nado proyecto, mediante la emision de un dictamen que debera ser elevado al titular del
organo ambiental competente para la realizacion del informe o la DIA. EI DF se encarga tam-

86. BOG n° 152, de 13-8-98.
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bién de regular su composicion y régimen de funcionamiento, si bien respecto a lo primero
qgueda vedada cualquier forma de participacion ciudadana en el procedimiento, pues el
organo se ha configurado como estrictamente politico y administrativo sin posibles colabora-
ciones o intervenciones informativas externas.

Para centrarnos en la organizaciéon administrativa ambiental de las Instituciones
Comunes vascas, el Decreto 23/199287 es el encargado de establecer la estructura orgéanica
de la Viceconsejeria de Medio Ambiente, integrada en aquel entonces en el hoy extinto
Dpto. de Economia, Planificacion y Medio Ambiente.

En virtud del art.2.3 del Decreto 23/1992, la Viceconsejeria ambiental vasca queda
estructurada en una division tan simple como escasa:

- Direccién de Recursos Ambientales.
- Direccién de Calidad Ambiental.

Los arts.14 y 15 del citado Decreto contienen un exhaustivo listado de las funciones que
corresponden a ambas Direcciones, si bien destaca enseguida el escaso desarrollo de este
concreto departamento administrativo en el seno vasco, cuyo tratamiento politico parece
cuando menos marginal.

Segun se desprende de la DA 12 del Decreto en cuestion, estaba prevista la creacion
de una Agencia de Medio Ambiente del Pais Vasco, de lo cual no se ha sabido mas al res-
pecto, quedando por tanto la cuestién en un mero avance de intencionalidad politica hoy ya
abandonada.

Por su parte, el Decreto 30/1993, de 23 de Febrero88, extingue el Departamento de
Economia, Planificacion y Medio Ambiente, reasignando tanto sus funciones como sus res-
pectivas areas de actuacién. De esta forma, y en virtud del art.2 del citado Decreto 30/1993,
el departamento competente en materia ambiental pasa a denominarse Dpto. de Urbanismo,
Vivienda y Medio Ambiente, de forma que quedan asignadas al mismo las funciones y areas
de actuacion de Medio Ambiente (art.4.1 Decreto 30/1993).

Por otro lado, quedan integradas en el Departamento antedicho, la Viceconsejeria de
Medio Ambiente y las delegaciones territoriales del extinto Departamento de Economia,
Planificacion y Medio Ambiente, en virtud del art.4.2 del Decreto 30/1993.

Queda adscrito asimismo al Departamento de Urbanismo, Vivienda y Medio Ambiente la
Sociedad Publica de Gestion Ambiental IHOBE, S.A, tal y como estipula el art.4.3 del
Decreto 30/1993.

Por Ultimo, mediante Decreto 215/1994, de 21 de Junio®®, se modifica la estructura
orgénica del Departamento creado el afio anterior, reformando a tal fin el art.13 del Decreto
23/1992, de 11 de Febrero, al introducir un segundo parrafo por el que se adscribe al 6rga-
no ambiental el Patronato de la Reserva de Urdaibai. Asi, el nuevo art.13.1 del Decreto
23/1992 configura la Viceconsejeria ambiental como érgano ambiental del Gobierno Vasco,
encargado de dirigir y coordinar las siguientes areas de actuacion, en idénticos términos
que los recogidos ya en el Decreto 23/1992:

87. BOPV n® 44, de 4-3-92.
88. BOPV n® 37, de 24-3-93.
89. BOPV n® 136, de 18-7-94.
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a) Planificacion de la politica ambiental.

b) Gestion del medio ambiente, coordinacion de actuaciones en la materia y prevencion
de la contaminacion.

c) Proteccién de los recursos.
d) Definicion, proteccion y mejora de la calidad de las aguas.

Parece pues quizés criticable una reduccion de las funciones del érgano ambiental
vasco a solo aquellas que se encuentran tasadas en este texto legal, sin perjuicio en cual-
quier caso de las competencias ambientales que ostentan los Territorios Histéricos y sus
Instituciones Privativas, en base al reparto competencial efectuado por el EAPV y la LTH.

2. La Comunidad Foral de Navarra

Una visién de las cuestiones competenciales concernientes a la Comunidad Foral
Navarra nos obsequia con idéntica problematica constitucional que la abordada en el caso
de la CAV, si bien en este caso existen previsiones mas concretas y desarrolladas en la
materia, que dotan a Navarra, tal y como sucede en otros ambitos administrativos, de una
singularidad y grado de autonomia organizativa y legislativa ciertamente subrayable.

Nuestro punto de partida ha de ser sin duda el art. 57 de la Ley Orgénica de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra (LORAFNA), segun el cual “en
el marco de la legislacion bdsica del Estado, corresponde a Navarra el desarrollo legislativo
y la ejecucion de las siguientes materias:

a) Sistema de responsabilidad de las administraciones publicas de Navarra.
b) Expropiacion forzosa, en el ambito de sus propias competencias.
¢) Medio ambiente y ecologia.

d) Reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio; intervencion de empresas cuando lo exija el interés general.

e) Ordenacion del crédito, banca y seguros.
f) Régimen minero y energético; recursos geotérmicos”.

A fin de clarificar esta idea inicial, el art.41 de la LORAFNA nos ilustra con los dos
siguientes parrafos:

1. “En las materias a las que se refiere el articulo 57 de la presente Ley Organica y en las que con
igual cardcter se regulan en otros articulos de la misma, corresponden a la Comunidad Foral las
siguientes potestades:

a) De desarrollo legislativo.

b) Reglamentaria.

¢) De administracion, incluida la inspeccion.
d) Revisora en la via administrativa.

2. La potestad de desarrollo legislativo a la que se refiere el parrafo a) del apartado anterior, debe-
14 ejercitarse, en todo caso, de conformidad con las normas basicas que dicte el Estado”.

Otros dos preceptos mas son de interés en la cuestién ambiental, por cuanto el art.50
de la LORAFNA consagra determinadas competencias exclusivas para Navarra en los térmi-
nos que reproduzco:
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1."Navarra, en virtud de su régimen foral, tiene competencia exclusiva sobre las siguientes mate-
rias:

a) Agricultura y ganaderia, de acuerdo con la ordenacidn general de la economia.
b) Caza; pesca fluvial y lacustre; acuicultura.
¢) Pastos, hierbas y rastrojeras.

d) Espacios naturales protegidos y tratamiento especial de zonas de montafia, de
acuerdo con la legislacion bdsica del Estado.

e) Montes cuya titularidad pertenezca a la Comunidad Foral o a los Municipios,
Concejos y demds entidades administrativas de Navarra.

2. Corresponde asimismo a Navarra el desarrollo legislativo y la ejecucion bdsica del Estado en
materia de montes de propiedad de particulares”.

El art.40.1, 2 y 3 de la LORAFNA se encarga de matizar lo dispuesto por el precepto
reproducido en el parrafo anterior:

1. “En las materias que sean competencia exclusiva de Navarra, corresponde a la Comunidad
Foral las siguientes potestades:

a) Legislativa.

b) Reglamentaria.

¢) Administrativa, incluida la inspeccion.
d) Revisora en la via administrativa.

2. Dichas potestades deberan ejercitarse en los términos previstos en la presente ley y en la legis-
lacién del Estado a la que la misma hace referencia.

3. El Derecho navarro, en las materias de competencia exclusiva de la Comunidad Foral y en los
términos previstos en los apartados anteriores, seréd aplicable con preferencia a cualquier otro.

En defecto de Derecho propio, se aplicara supletoriamente el Derecho del Estado”.

Hechas estas precisiones iniciales esbozaré las lineas esenciales de la organizacion
administrativa navarra para la proteccion ambiental, empezando por desbrozar la estructura
organica del departamento competente al efecto.

Por medio del DF 428/1996, de 30 de Septiembre®, se establece la estructura organica
del Departamento de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vivienda. Inicialmente el
citado Departamento se estructura en los siguientes Servicios (art.1 DF 428/1996):

— Servicio de Conservacion de la Naturaleza.

- Servicio de Calidad Ambiental.

- Servicio de Asistencia Juridica y Administrativa.

— Servicio de Ordenacion del Territorio y Urbanismo.
— Servicio de Vivienda.

En lo que agqui mas nos interesa, el art.2.1 del DF 428/1996 integra los Servicios de
Conservacién de la Naturaleza, de Calidad Ambiental y de Asistencia Juridica y

90. BON n® 126, de 16-10-96.
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Administrativa dentro de la Direccion General de Medio Ambiente. Esta Direccion General,
en virtud del art.3 del DF ejerce un profuso abanico de funciones, que el propio texto legal
clasifica en funciones de planificacién y coordinacién, de gestion y ejecucion, de informe, de
fomento y de cooperacion. Entre estas Ultimas figura la posibilidad de cooperar con los
organos de la Administracion estatal y autondmicas limitrofes en acciones y proyectos de
conservacion, mejora y restauracion del medio ambiente, todo lo cual serd tratado con profu-
sién en la propuesta de reforma legislativa abordada en el Capitulo Tercero de este trabajo,
donde la cooperacion interinstitucional se presenta como via imprescindible de aproxima-
cion a la mencionada tarea de reforma.

Igualmente sucede con la prevision contenida en el art.3 E. 2. del DF 428/96, por cuanto
esté prevista la participacién de la Direccion General de Medio Ambiente de Navarra en
organismos internacionales ambientales, tal y como seré el caso de las nueva institucion
ambiental supranacional e integradora de la CAV, Navarra y los Pirineos Atlanticos, surgida
de la ya reiterada propuesta de reforma administrativa.

Por lo demas, el restante articulado del DF 428/96 dedica todo su esfuerzo a detallar las
funciones concretas de cada uno de los Servicios antedichos, al tiempo que subdivide los
mismos en distintas y variadas Secciones administrativas. Estas han suffrido una importante y
pionera reforma en la materia con el DF 93/1998, de 23 de Marzo®', que modifica la estruc-
tura organica del Departamento de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vivienda.

En primer término, el nuevo DF 93/1998 sustituye en su art.1.1 el anterior Servicio de
Conservacion de la Naturaleza, por lo que ahora se denomina Servicio de Conservacion de
la Biodiversidad, el cual queda dividido en las Secciones siguientes (art.6):

- Ecosistemas y Ecologia del Paisaje.
- Montes.

- Medio Ambiente Urbano.

- Hidrologia Aplicada.

También el art.11 del nuevo DF reestructura el Servicio de Calidad Ambiental, tanto en
sus funciones, como en sus Secciones, que pasan a ser concretizadas en los siguientes
ambitos:

- Medio Ambiente Industrial.

— Gestion de Residuos.

- Evaluacion Ambiental.

- Agua y Energias Renovables.

Por ultimo, el nuevo DF introduce en el Capitulo Il del anterior una nueva Seccién IV de
no poca importancia, cual es la Seccién de Informacion y Educacion Ambiental con sus res-
pectivas funciones bien definidas.

Centrando ahora nuestra atencién en la Evaluacion de Impacto Ambiental, el DF 580/95,
de 4 de Diciembre9, se encarga de asignar las funciones relativas a tal materia. A tal fin, el

91. BON n® 46, de 17-4-98.
92. BON n? 159, de 27-12-95.

Azpilcueta. 15, 2000, 1-147 81



Eceizabarrena Saenz, Javier

art.1 de la citada norma establece como érgano ambiental competente en el ambito de la
Comunidad Foral al Consejero de Medio Ambiente, Ordenacion del Territorio y Vivienda, sin
perjuicio de la competencia propia del Gobierno de Navarra.

Por otro lado, la Ley Foral 1/1993, de 17 de Febrero®, se encargd de la creacion del
Consejo Navarro de Medio Ambiente. El art.1 de esta ley contiene los pilares de la institu-
cion, por lo que su reproduccion resulta del todo ilustrativa:

1. “Se crea el Consejo Navarro de Medio Ambiente como ¢érgano colegiado con funciones de ase-
soramiento, participacion y consulta en materia de Medio Ambiente.

2. En sus actuaciones, el Consejo atendera a criterios ecoldgicos, sociales y culturales.

3. El Consejo Navarro de Medio Ambiente se adscribe a efectos de su funcionamiento al
Departamento de Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente”.

Ademés de todas sus funciones regulados en el art.2 de la LF, resulta especialmente
significativo y modélico el art.3, en cuanto a la composicion del Consejo, por cuanto se trata
de un claro ejemplo de pluralidad y participacién abierta en el 6rgano, incluyendo el mismo
expresamente a representantes de los grupos y asociaciones ecologistas, entre otros
muchos colectivos.

El Consejo ha sido modificado mediante nueva LF 1/1996%, cuya mision ha sido dotar
al mismo de un mayor contenido social y participativo en la formacion y toma de decisiones
ambientales.

Por lo tanto, y si bien la organizacion navarra en la materia puede antojarse demasiado
atomizada, lo cierto es que se observa una muy elaborada distribucion de materias y funcio-
nes, ademas de la creacion de departamentos (Servicios en este caso) verdaderamente
necesarios y pioneros respecto a lo visto hasta ahora a nivel estatal. Se trata por tanto de un
modelo organizativo bastante mas desarrollado que el hoy vigente en la CAV, y que dispone
sin duda de recursos ciertamente superiores tanto a nivel material como humano.

3. El Departamento francés de los Pirineos Atlanticos

Abordaré a continuacion el modelo organizativo ambiental y su manifestacion concreta
dentro del ambito territorial del Departamento de los Pirineos Atlanticos, enmarcados en la
region de Aquitania.

De sobra es conocida la polémica juridico y politica en torno a la descentralizacion
administrativa en Francia. Concretamente en el ambito del medio ambiente ha de ser abor-
dado desde el examen de la distribucion competencial a nivel ambiental, entre el Estado y
las entidades locales (collectivités locales: régions, départements, communes).

Esta descentralizacién no se ha producido en modo alguno en el ambito del medio
ambiente, que se caracteriza por la preeminencia constante del Derecho estatal en cual-
quier caso. Desde algunos puntos de vista, el Estado se manifiesta como el ambito apropia-
do para abordar estas problematicas globales, lo cual cabe ser sin duda discutido desde
estas lineas, especialmente en base al ya famoso adagio ambientalista “pensar global,
actuar local” sobradamente conocido por los estudiosos de la materia.

93. BON n® 26, de 1-3-93.
94. BON n® 35, de 20-3-96.
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Dentro de este marco inicial general, merece la pena destacar el papel jugado por la
Loi n® 95-101, du 2-2-1995, relative au renforcement de la protection de |’environnement®®,
cuyo principal objetivo es proceder de hecho a una clarificacion sustantiva del reparto com-
petencial sobre el medio ambiente en el sistema francés vigente.

La Constitucion Francesa de 1958 no nos aporta demasiada luz en la materia, por cuan-
to hemos de remitirnos al desarrollo legislativo posterior para desentrafiar en lo posible la
cuestion objeto de estudio. Cronolégicamente ordenadas existen algunas leyes que han ins-
pirado el proceso descentralizador francés durante las ultimas décadas. Asi, las sucesivas
leyes de descentralizacion (en especial Loi du 2-3-198296, Loi du 7-1-1983, Loi du 22-7-1983
y la Loi du 25-1-1985), pueden servirnos de punto de partida en la cuestion que se pretende
aqui abordar.

Del conjunto de las mismas dimanan algunos pilares interpretativos y aplicativos de las
normas, cuyo primer ejemplo viene constituido por el principio de colaboracion entre el
Estado y las entidades locales antes mencionadas. Asf pues, en diversos &mbitos de actua-
cién nos encontraremos con ejemplos de competencias concurrentes o compartidas entre el
Estado y el Dpto. de los Pirineos Atlanticos. Tal es el caso de la Loi du 7-1-1983, en virtud de
cuyo art.1 se consagra la gestion conjunta del medio ambiente entre las entidades locales y
el Estado. Del propio precepto cabe concluir la existencia de una obligacion de reciproca
colaboracién, cuya consecuencia no es otra que la comparticion competencial en la materia,
sin que pueda por tanto hablarse en puridad de una competencia ambiental exclusiva del
Estado.

Sin embargo, esta vision extensiva de la norma no es unanimemente compartida, y hay
quienes sostienen la exclusividad de la competencia del Estado, en base a la configuracion
del territorio francés como un patrimonio comun de la nacién o Estado. Ello sin embargo no
puede ser compartido desde aqui, por cuanto la nacion ha de ser considerada la suma casi
aritmética del Estado y las entidades locales.

También del marasmo normativo esbozado pérrafos atrds cabe inducir la existencia de
una obligacion de coordinacion competencial entre el Estado y el Dpto. de los Pirineos
Atlénticos (en adelante DPA). De esta forma, cualquier tipo de decisién ambiental cuya com-
petencia corresponda al DPA ha de ser objeto de un trdmite previo de audiencia o concerta-
cién interinstitucional con las restantes entidades afectadas.

En el otro lado de la moneda, el Estado en el caso de ostentar per se la competencia
tiene idéntica obligacion de consulta con el DPA y restantes entidades subestatales o locales.

En todo caso, el Estado ha reservado para s un poder de decisién discrecional funda-
mental en esta materia. Asi, por ejemplo, respecto a los Proyectos de Interés General, el
Estado ostenta exclusividad competencial y la posibilidad unilateral de catalogarlos como
propios del interés general de la nacion. Algo similar sucede en el &mbito urbanistico, donde
a pesar de las competencias municipales inherentes a la materia, el legislador no permite al
ente local un margen tal de discrecionalidad competencial en la ordenacion del territorio,
dictando a tal fin una reglas concretas a modo de minimo comun denominador, que han de
ser respetadas escrupulosamente por los Municipios en el ejercicio de sus competencias
urbanisticas (art.L. 111-1-1 Code de Urbanisme).

95. JORF du 3-2-95.
96. JORF n? 52, du 3-3-82.
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Desde este punto de vista, no resulta aventurado afirmar que esta preeminencia y
supervision competencial estatal convierte el principio de colaboracion en un verdadero titu-
lo de intervencién discrecional en materia ambiental, que reside en el Estado.

En cualquier caso, existen opiniones doctrinales encontradas en esta materia. Hay quie-
nes consideran que a pesar de la reserva existente en algunas materias al Departamento,
Regién o Municipio, serd en suma el legislador quien arbitre el nivel de intervencion respecti-
vo en cada momento. Otros sin embargo, sélo aceptan como competencias locales, las
expresamente atribuidas en la norma, y mas concretamente en forma de ley al efecto.

Desde mi punto de vista, juega aqui un papel vital el concepto de interés directo o legi-
timo del ambito decisional local en sentido amplio (Regién, Departamento o Municipio). Esto
es, desde que una materia despierta o concita el interés local por una propia razén inherente
al ejercicio ordinario de la competencia controvertida, el ambito local debiera tener compe-
tencia para su gestion, salvando légicamente aquellas ocasiones en que con su ejercicio
esté comprometiendo los Principios Generales del Derecho o una reserva competencial
expresamente atribuida.

Tristemente, y al modo de lo que sucede a este lado de los Pirineos, también en el
Derecho francés los Municipios suelen delegar el ejercicio de sus competencias por falta de
medios al efecto, en beneficio de la intervencion supletoria de los Departamentos.

De modo también similar al principio constitucional espafiol de competencia, en el caso
francés se ha elaborado doctrinalmente el principio de especializacion en la atribuciéon de
competencias concretas a los Departamentos en general y restantes entidades locales. Sin
embargo, esta técnica ha pasado desapercibida en materia medioambiental, pues las diver-
sas leyes de descentralizacién elaboradas durante los afios ochenta tan sdélo transfieren
competencias sectoriales muy concretas y de escaso peso especifico. Asi sucede por ejem-
plo con la Loi du 7-1-1983 que atribuye a los Departamentos ciertas competencias sobre el
patrimonio cultural, la Loi du 22-7-1983, que s transfiere competencias ambientales especifi-
cas en un Titulo ad hoc sobre el particular y la Loi du 25-1-1985, por la cual se consuma la
transferencia a los Departamentos de la gestion de los espacios naturales sensibles.

Existen afortunadamente dos ambitos sectoriales de importancia, que si han sido trans-
feridos al ambito local. Tales son el desarrollo rural que compete a los Departamentos y el
urbanismo, como competencia propia de los Municipios.

Rige también en el caso francés una manifestacion palpable del principio de subsidia-
riedad tan abiertamente aplicado en los Estados descentralizados y en estructuras supraes-
tatales como la Comunidad Europea, cuando se permite sin problemas la accion de los
Departamentos en auxilio o apoyo de los Municipios, cuando éstos se ven incapaces de
acometer los objetivos y funciones para ellos previstos en la ley.

Entrando ya en concreto en la Loi n® 95-101, du 2-2-1995, relative au renforcement de la
protection de I'environnement, se trata de un texto legal pionero en Francia dentro de la
cuestién ambiental. En ella se acometen problemaéticas sectoriales diversas de forma unitaria
y global, concretizando politicas y acciones en cuatro &mbitos bésicos:

- Prevencion de riesgos naturales.
— Gestion de espacios naturales.
- Gestion de residuos.

-— Prevencién de la contaminacion.
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La propia Ley consagra algunos de los principios que seran tratados dentro del
Capiftulo siguiente de este estudio, como parametros inspiradores de la actuacién adminis-
trativa para la proteccion del medio ambiente. Me refiero concretamente a los principios de
precaucion, accion preventiva, principio contaminador-pagador y principio de participacion.
No entraré en los mismos, dejando pues su examen para la Ultima parte del trabajo, donde
todos ellos reciben un tratamiento exhaustivo y global.

En el plano competencial y organizativo, la Loi 95-107 se encarga de corregir determi-
nados “excesos” en el proceso francés de descentralizacion, erigiéndose casi siempre el
Estado como garante Unico de la actividad administrativa. Se le atribuyen nuevos e impor-
tantes poderes de policia e intervencion general (art.11), e incluso una potestad expropiato-
ria excepcional bajo las condiciones tasadas en la Ley.

Asimismo, se faculta al Estado como encargado del establecimiento en cada
Departamento de Inventarios de Espacios y de Patrimonio, en los cuales se determina la
configuracion de tales zonas y sus medidas protectoras, gestoras y de restauracion (art.30).
En parecido sentido, la Ley faculta al Estado para establecer medidas planificadoras unilate-
rales en aras de la proteccion de areas, paisajes y enclaves naturales (art.31).

Por suerte, existen algunas contrapartidas en el texto legal que permiten a los
Departamentos y Regiones un margen de actuacion ejecutiva en la proteccion del medio.
Asi, en virtud del art.32 las agrupaciones de Municipios pueden elaborar proyectos supra-
municipales de gestion de espacios y patrimonio, en busca de féormulas adecuadas de pro-
teccion, conservacion y restauracion, asi como de medidas de fomento de las practicas
agricolas respetuosas con el ambiente.

También el art.26 atribuye en este caso a los Departamentos 0 a sus agrupaciones, la
competencia de ordenacién, conservacion y explotacion fluvial en los cauces no navegables.

En todo lo relativo a residuos el Departamento de los Pirineos Atlanticos carece de com-
petencia especifica pues el reparto al efecto se consuma entre el Estado y el Consejo
Regional (Aquitania), de acuerdo con lo dispuesto por la Loi n® 75-633, du 15-7-1975, relati-
ve a l’elimination des déchets et a la récuperation des matériaux®7.

Para concluir, dentro del ambito departamental que nos ocupa, y en desarrollo del art.9
de la Loi 95-101, se prevé la creacion del Conseil départemental de I'environnement, cuya
manifestacion efectiva y vigente en los Pirineos Atlanticos viene representada por el Conseil
d’Architecture, d’Urbanisme et de I'Environnement , integrado por miembros de los diversos
ambitos sectoriales, en beneficio del equilibrio en su representatividad. Se trata de un 6rga-
no que preside el Préfet, y que unifica de algun modo las competencias consultivas dima-
nantes de las distintas materias sectoriales que afectan al medio ambiente.

También a nivel regional el art.10 de la Ley antedicha ha previsto la figura del Comité
regional de |'environnement, como érgano supradepartamental también de naturaleza mera-
mente consultiva.

Por ultimo, y ya dentro de la materia de participacion tan necesaria para la adecuada
proteccién ambiental, el modelo francés instaurado con la Loi 95-101 refuerza sin tapujos el
papel de las asociaciones ambientales y ecologistas, en especial respecto a sus posibilida-
des de legitimacién activa ante la jurisdiccion civil, en base a la simple causacion de un
dafio o perjuicio en los intereses colectivos que tales colectividades defienden En linea simi-

97. JORF du 16-7-75.
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lar, la Loi n® 83-630 instituye la creacion de una Comision Nacional de Debate Publico, bajo
cuyo dmbito las grandes obras publicas son objeto de examen abierto, publico y participati-
vo. Su composicion es diversa, admitiendo en su seno a particulares, usuarios, asociaciones
ambientales y ecologistas, bajo la presidencia de un miembro del Consejo de Estado.

Por lo tanto, y a pesar de las criticas que pueda merecer un modelo tan centralizado y
aparentemente rigido como el francés, lo cierto es que el mismo demuestra un grado de
desarrollo notable en materias concretas, y un indudable carécter pionero en cuestiones tan
importantes y singulares como las concernientes a la participacion publica y abierta de los
ciudadanos en la toma de decisiones que afecten de algin modo al medio ambiente.

Mas alla de anélisis comparativos de indudable interés, merece la pena adentrarse sin
demora en la traslacién del modelo organizativo propuesto, sopesando antes la importancia
de los principios inspiradores que han de regir la actuacion ambiental administrativa propug-
nada en este estudio, en busqueda de un acometimiento &gil e indubitado de los mandatos
citados capitulos atras y que suponen el objetivo primordial e inaplazable de los arts.45 y
103 CE.
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Este apartado constituye sin duda el mas ambicioso de los propuestos, convirtiéndose
en la verdadera razén de ser de la investigacion. Es por tanto el final de un largo recorrido
buscando aplicar al contexto mencionado, el mejor y mas evolucionado de los modelos
organizativos existentes para la proteccion del medio ambiente.

La cuestion presenta dificultades, pero en modo alguno obstéaculos insalvables para el
logro final del fin pretendido inicialmente, sin que ello signifique necesariamente un desman-
telamiento de todo el entramado institucional existente hoy dia en los territorios aludidos,
sino mas bien la adecuacion de los mismos a las técnicas institucionales largamente aplica-
das en los Estados Unidos, tratando en suma de superar los vicios, disfunciones y defectos
indeseables de los que adolece nuestra mas cercana en distancia organizacion administrati-
va actual.

I. PRESUPUESTOS Y VIABILIDAD: LOS PRINCIPIOS RECTORES DE LA ACTUACION
ADMINISTRATIVA PARA LA PROTECCION AMBIENTAL%

1. Pensar global, actuar local

La problematica del medio ambiente presenta formas y volumenes alejados de todo
convencionalismo clasico. Se trata de fenémenos absolutamente encadenados entre si,
cuyas infinitas interacciones escapan a cualquier politica o normativa que sea limitada en el
espacio o en el tiempo.

Ello sin embargo, no debe impedir que la dimensién global en la que la Administracion
debe programar su normativa y subsiguientemente acometerla, pueda y deba casi siempre
ser objeto de un tratamiento diferenciado segun los lugares y circunstancias de cada feno-
meno.

En modo alguno se trata de férmulas incompatibles, sino muy al contrario, ambos
deben ser contemplados como presupuestos complementarios e interdependientes de toda
proteccién ambiental. Obviamente, cualquier analisis sobre la materia nos muestra indefecti-
blemente la imposibilidad de una actuacion fisica global, precisamente por las dimensiones
de los problemas vy la dificultad afiadida de poder aplicar politicas homogéneas a situacio-
nes, espacios o circunstancias fisica y potencialmente distintas.

De este modo, cualquier planificacién ambiental exigird de sus responsables una vision
territorial global de la proteccion demandada que luego se vera ejecutada localmente con
los matices y medios que cada problema y lugar requieran de las Administraciones
Publicas.

98. Para un examen mucho mas completo y exhaustivo de este apartado fundamental, bien merece la pena
sugerir la lectura de la Ultima obra de D. LOPERENA ROTA, “Los Principios del Derecho Ambiental”, Civitas, 1998;
donde este autor desgrana con valentia y audacia juridica las simples pinceladas que llevaré a cabo en este trabajo.
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Llegados a este punto, resulta imprescindible subrayar la necesidad y la obligacion
también reiterada en el art.103.1 de nuestra Carta Magna, de que la actuacion de las
Administraciones Publicas esté presidida por el principio de coordinacion, especialmente
necesario en materia ambiental, como en repetidas ocasiones han reiterado tanto el Tribunal
Supremo como el Tribunal Constitucional.

2. Solidaridad

Durante los Ultimos decenios, resulta un hecho cientificamente incontestable que los
diversos recursos de los que se nutre cualquier sociedad no son ilimitados; sino mas bien
claramente insuficientes para abastecer las necesidades del mundo global.

A escalas inferiores, tal realidad resulta igualmente patente y las desigualdades territo-
riales ponen de manifiesto una perenne situacion de agravios entre quienes disfrutan de
recursos copiosos frente a quienes han de pagar por ellos, o incluso aquéllos que conscien-
te o inconscientemente dilapidan los existentes en detrimento de sociedades y pueblos sen-
siblemente desfavorecidos en el reparto de los mismos.

A fin de equilibrar tales situaciones la actividad administrativa ha de impulsar en su
actuacion principios y normativas solidarias, cuya efectividad dependeré siempre del segui-
miento que la sociedad esté dispuesta a realizar de las mismas, pues resulta evidente que ni
la viabilidad ni la efectividad de las férmulas aquf enunciadas podrian plasmarse en la reali-
dad sin el concurso activo y generalizado de amplias capas y grupos sociales, imbuidos de
ese espiritu solidario tan olvidado entre nosotros los occidentales.

3. Integracion en las politicas sectoriales

Como hemos podido observar previamente, esta es una de las grandes e innovadoras
ventajas que nos ha ofrecido el modelo estadounidense de proteccion ambiental. La hori-
zontalidad caracteristica de las competencias y de los fendmenos ambientales en general
demandan la implementacion de la variable ambiental en todas la politicas y decisiones
administrativas.

En el &mbito comunitario, este principio ha sido ya recogido en el art.130 R 2 del TCE (si
bien con el Tratado de Amsterdam el principio ha cambiado de ubicacién para situarse den-
tro del art.6 del TCE). Por tanto, y en virtud de la redaccion hoy vigente, lo cierto es que el
Tratado insta a que las exigencias de proteccién ambiental deban integrarse en la definicién
y ejecucion subsiguiente de todas las restantes politicas comunitarias.

Estas consideraciones revisten no poca importancia, especialmente si nos preguntamos
acerca del posible valor y vinculatoriedad juridica de los principios rectores de la politica
ambiental comunitaria. A este respecto, Alonso Garcia®® manifiesta claramente la dificultad
existente para sostener el alcance juridico de tales principios. Mantiene la naturaleza infor-
mativa de éstos sobre el Derecho Comunitario derivado, para sin embargo dudar de su natu-
raleza normativa directa en base a “la dificultad en la concretizacion judicial de los
principios, es decir, en si el proceso de aplicacion de los principios a la realidad va a impli-
car el que los jueces tengan que tomar decisiones excesivamente alejadas de los campos
tradicionales de actuacion judicial”.

99. E. ALONSO GARCIA: “El derecho ambiental de la Comunidad Europea’, vol.|, Madrid, 1993, Pags.78y ss.
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Lo anterior se me antoja cuando menos discutible si consideramos el TCE como verda-
dera piramide normativa, con caracteristicas y funcionamiento practico semejante al de cual-
quier Constitucién moderna, que no solo informa o ilustra el devenir politico y administrativo
diario, sino que cuenta en su seno con preceptos de directa aplicacion y eficacia juridicas
legitimamente esgrimibles ante los Tribunales de Justicia. De ello se hace una interpretacion
gue no puedo compartir en el mismo texto de Alonso Garcia, cuando afirma que ‘no hay
razon alguna para que sirvan (los principios) de parametro juridico para anular la legislacion
comunitaria contraria a los mismos”.

Desde mi punto de vista, esa y no otra es precisamente la virtualidad de los principios
antedichos, como informadores y programaticos, pero no por ello carentes de eficacia juridi-
ca, pues han de servir de guia interpretativa de los pronunciamientos judiciales sobre la
legalidad o no del Derecho derivado, que l6gicamente no puede deslindarse o extralimitarse
del constitutivo, al ser éste Ultimo padre y tutor del primero al tiempo que limite elemental a
la discrecionalidad del legislador y de las Administraciones. Idéntica lectura ha de servir
para los Estados miembros y sus sistemas juridicos, por cuanto a ellos también les obliga el
Derecho Comunitario originario, limitando el alcance, forma y objetivos de sus actuaciones y
normativas ambientales internas.

Un ejemplo palpable y candente de la necesidad de integrar la variable ambiental en
las restantes politicas, viene representado desde hace algun tiempo por la problemética
acaecida en sede comunitaria respecto al uso y tratamiento juridico de la pesca con redes
de enmalle a la deriva o “volantas”. El legislador comunitario y algunos estatales de igual
modo han atendido la cuestion sin implementar en los cuestionamientos econdmicos y labo-
rales, las cuestiones ambientales que indudablemente circundan la problematica pesquera,
cuya mayor repercusion en el caso de estas redes es la sobreexplotacion constante e indis-
criminada de los recursos marinos vivos. Paso pues a hacer un breve anélisis de la cuestion
y su implicacion en el principio ambiental que estoy estudiando.

Sin perjuicio de los principios y objetivos inspiradores del Derecho Ambiental
Comunitario que hubieran debido presidir el espiritu y objetivos de la normativa al efecto
(art.130 R del TCE100), el Reglamento CEE 3094/1986 del Consejo, de 7 de octubre de 1986,
por el que se establecen determinadas medidas técnicas de conservacion de los recursos
pesqueros’0T es la norma aplicable en la materia, y ha sido modificado en repetidas ocasio-
nes. La mas reciente modificacién, se consumé con el Reglamento CE 1239/1998 del
Consejo, de 8 de Junio de 1998102 que establece las condiciones técnicas que han de
tener las redes de enmalle a la deriva en las aguas bajo soberania o jurisdiccion de los
Estados miembros y, fuera de dichas aguas, dentro de cualquier bugue de pesca que enar-
bole pabellén de un Estado miembro o esté registrado en uno de ellos. Curiosamente el
Reglamento no rige en el Mar Béltico, los Belts ni tampoco en el Oresund.

Ademas de mencionar las Resoluciones al efecto emanadas de las Naciones Unidas!03
y la preocupacién social generalizada ante el uso de este tipo de artes, el Consejo comunita-
rio ha recordado sucesivamente que la expansion incontrolada de la pesca con redes de
enmalle y deriva puede venir acompafiada de notables aumentos en el esfuerzo pesquero,

100. Art.174 TCE en la nueva versién del mismo tras el Tratado de Amsterdam.
101. DOCE n° L 288, de 11-10-86.

102. DOCE n° L 171, de 17-6-98.

103. Resoluciones 44/225, de 15-3-90; 45/197, de 18-3-91y 45/215, de 10-2-92.
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asi como de las capturas de especies acompafiantes ajenas al objetivo originario, por lo que
la regulacion resulta inaplazable.

Légicamente, se previene la futura reaccion de los pescadores dependientes econdmi-
camente de estas artes, de modo que se avanza ya la necesidad de establecer una fase de
adaptacion de aquéllos a la nueva e inminente realidad juridico-positiva.

Desgraciadamente, las variables econémicas vuelven a imponerse sobre las ambienta-
les, al tiempo que se consuma una vision del medio ambiente meramente antropocéntrica,
siempre accesoria 0 subsidiaria de las necesidades y ambiciones humanas. Tal es la con-
clusiéon dimanante del Gltimo de los Considerandos sobre las redes de deriva en el
Reglamento 345/1992104, cuyo tenor literal afirma que “las decisiones relativas a las redes
de enmalle de deriva deben poder ser adoptadas cuando se aprueben medidas eficaces de
conservacion y de gestion basadas en andlisis estadisticos fiables’.

El Reglamento 345/1992 prohibio el uso de redes de deriva de longitud superior a 2.5
km, al tiempo que concedia una excepcion a cierto numero de barcos a los que se permitia
faenar con un méaximo de longitud acumulada de 5 km. de red hasta el 31-12-1993. Para
colmo, se estimaba el fin de la excepcion en la fecha citada, salvo en el caso de que se
decida su prorroga a la luz de las bases cientificas que demuestren la ausencia de cualquier
riesgo ecoldgico relacionado con esta técnica pesquera (art.9 bis 1y 2). Parece en todo
caso descabellado dudar a estas alturas de la existencia de riesgo ecoldgico, cuando inclu-
so las Naciones Unidas ya lo habian reconocido finalmente después de muchas reticencias
iniciales.

Con el nuevo Reglamento 1239/1998 se ha adoptado el acuerdo, con el voto en contra
de Francia e Irlanda y la abstencién de ltalia, de prohibicion del uso de las redes de enmalle
a la deriva, en todas las pesquerias comunitarias atlanticas y mediterraneas mas alla de las
12 millas. Se abre a partir de ahora un periodo transitorio a concluir el 31-12-2001 con la
citada prohibicién total. Mientras tanto, desde este mismo afio la flota de deriva debera ser
reducida en un 40% respecto al censo vigente en 1997. Ello tendra escasa repercusion ini-
cial en la flota francesa, que para este afio sélo habia solicitado licencias para 46 buques de
los 77 bajo su pabellén en el censo.

El Reglamento no afecta al Mar Baltico para la captura del salmén mediante redes de
deriva y en cualquier caso, la decisién de prohibicion requiere de cuatro afios transitorios,
en espera de su plena entrada en vigor. En todo caso, se han suscitado ya los primeros pro-
blemas de interpretacion: Espafia sostiene que la Comisién se ha comprometido mediante
una Declaracion a exigir reducciones suplementarias para lograr la autorizacion de reasig-
nacion de fondos a Francia en concepto de indemnizacion y de reconversion de su flota.
Francia responde a ello asegurando, que la Unica reduccion comprometida es la del presen-
te afio, de modo que segun su criterio, podran continuar con su flota total hasta el 2001, tras
este receso en un 40% durante 1998.

El Reglamento 1239/1998 bien hubiera podido ser mejorable, habida cuenta de que
desde una perspectiva ecologica y de sostenibilidad de los recursos, cuatro afios son
demasiados para que las flotas tradicionales sigan conviviendo con las de deriva; y mas ain
desde una perspectiva puramente juridica, por cuanto era ya en 1997 cuando expiraba el
plazo de vigencia del Reglamento comunitario que habilitaba legalmente la utilizacion de
estas redes.

104. DOCE n° L 42, de 18-2-92.
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Una vez mas, la primacia politica y econémica se ha impuesto en cierto modo a la 16gi-
ca conservacionista y a la tutela juridica que de ella se hace en el TCE, cuyo art.130 R105 ha
sido ignorado cuando menos, con la consiguiente violacion de los principios y objetivos con-
sagrados por tal precepto: “conservacion, proteccion y mejora del medio ambiente; utiliza-
cion prudente y racional de los recursos naturales; nivel de proteccion elevado, cautela y
accion preventiva, e integracion de la proteccion ambiental en la definicion y ejecucion de
las restantes politicas comunitarias”, al no tomarse en cuenta las exigencias ambientales y
de proteccion de los recursos, ejecutando determinadas decisiones en base a consideracio-
nes puramente econdmicas o de tipo laboral.

4. Proteccion jurisdiccional06

La efectiva tutela jurisdiccional del derecho al medio ambiente adecuado dimanante del
art.24.1 CE107; nos enfrenta en el presente caso ante un aspecto esencial para lograr la
efectiva tutela judicial de los derechos e intereses reconocida por la Constitucion, que en
esta ocasion se refiere a un concepto tan genérico y novedoso a efectos procesales como
es el medio ambiente, 0 mejor, el derecho a un medio ambiente adecuado también consa-
grado en nuestra Constitucion.

Sin embargo, la tutela en via jurisdiccional de este derecho, asi como la de aquellas
infracciones contempladas en las normas protectoras del medio ambiente ya fue conocida
por el propio Derecho Romano1%8, cuando aplicando las técnicas de las servidumbres, se
resuelve en sentido favorable a los afectados por las emanaciones surgidas de una fabrica
de quesos en perjuicio de sus convecinos. Mucho mas cerca de nuestros dias, también el
Cadigo Civil (CC) contiene entre sus normas correspondientes a la responsabilidad civil
extracontractual la consagracion de una normativa basica ambiental tutelable en via jurisdic-
cional en aras de un adecuado resarcimiento de determinados dafios09,

En todo caso, el acceso a la tutela judicial no puede ser considerado como parte inte-
grante del derecho sustantivo al medio ambiente adecuado, por cuanto ambos se ubican
sistematicamente en compartimentos separados de nuestro ordenamiento, si bien su
demanda y correspondiente tutela, propia de los Estados de Derecho exigen de forma inelu-
dible que ese derecho subjetivo al medio ambiente adecuado goce de su pertinente tutela y
garantia jurisdiccional.

105. Art.174 TCE en la nueva versién del Tratado tras Amsterdam.

106. Aunque a efectos sistematicos la jurisdiccién civil podria presentarse perfectamente como parte integrante del
examen que ahora abordaré respecto a este principio o garantia, he preferido ubicar la materia procesal civil en los apar-
tados correspondientes a los principios de restauracion efectiva y corresponsabilidad que seguiran a este ordinal cuarto.

107. “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

108. Digesto 85, 85.
109. art.1908 CC: “Igualmente responderan los propietarios de los dafios causados:

1.° Por la explosién de maquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia, y la inflamacion de
sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y adecuado.

2.° Por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades.
3.° Por la caida de &rboles colocados en sitios de transito, cuando no sea ocasionada por fuerza mayor.

4.° Por las emanaciones de cloacas o depdsitos de materias infectantes, construidos sin las precauciones ade-
cuadas al lugar en que estuviesen”.
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Es pues objeto de estudio en esta ocasion el analisis sintético de nuestros 6rdenes juris-
diccionales, en su papel de garantes frente a las infracciones al medio ambiente en sus mas
variadas manifestaciones; sin olvidar tampoco el papel fundamental de la Jurisdiccion
Comunitaria y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH); al tiempo que detenien-
do también mi atencién en una cuestion procesal de primer orden, cual es el caso de las
cuestiones prejudiciales internas.

Por otro lado, resulta importante recordar aqui las peculiaridades dimanantes del dere-
cho al medio ambiente adecuado, en lo que concierne a la legitimacion procesal para
demandar su tutela y garantia. De forma similar a como sucede con los bienes de Dominio
Publico, todos los ciudadanos somos titulares de intereses legitimos en torno al medio
ambiente, y en especial frente a la Administracion y sus actos, como obligada esencial por
el mandato del art.45.2 CE, cuya violacion es respondida con especial énfasis por el tercer
parrafo de idéntico precepto:

2.”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, apoyan-
dose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se esta-
bleceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el
dafio causado”.

Visto lo cual parece evidente que en muchos casos, la legitimacion procesal en esta
materia gozara de contornos bastante mas amplios y participativos que en otra serie de bie-
nes juridicos de contenido mucho mas facilmente individualizable. Todo lo anterior deviene
especialmente palpable en cuanto nos enfrentamos a infracciones ambientales sobre bienes
de Dominio Publico; cuya titularidad plural y generalizada otorga para la tutela y garantia de
los mismos una legitimacién activa amplia e inimaginable para otros bienes juridicos. Tales
tesis, sin embargo, no siempre han sido acogidas por el legislador y la jurisprudencia, aun
cuando la progresién observada ha sido evidente, y cada vez con mayor flexibilidad se
abren las vias legales y jurisprudenciales que facilitan la legitimacion procesal de los grupos
como titulares de los denominados intereses difusos10.

A) La Jurisdiccion Contencioso-Administratival?

Dentro de este ambito jurisdiccional existen variados ejemplos en la legislacion sectorial
que habilitan diversos supuestos de legitimacion activa, siguiendo la sistematizacion elabo-
rada al efecto por Loperena Rota®12:

a) Accion publica

Tal es el caso del art.109.1 de la Ley 22/1988 de Costas''3 cuando afirma que “serd
publica la accion para exigir ante los 6rganos administrativos y los Tribunales la observancia

110. Véase al efecto el Borrador de Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil Derivada de Actividades con
Incidencia Ambiental, que se analizaré durante la exposicion del principio de corresponsabilidad.

111. Véanse los cambios procesales en la materia, en la nueva Ley 29/1998 Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (BOE n°® 167, de 14-7-1998), que esta en vigor desde el 14-12-1998.

112. D. LOPERENA ROTA: “El derecho al medio ambiente adecuado”, Civitas, Madrid, 1995.
113. BOE n® 181, de 29-7-88.
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de lo establecido en esta ley y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y apli-
cacion”. En similares términos, el art.304.1 del RDL 1/1992114 (Ley del Suelo) se decanta por
hacer publica la accion para exigir tanto en via admnistrativa como jurisdiccional la obser-
vancia de la legislacion urbanistica in totum.

Cualquier timida inmersién en la legislacion administrativa sectorial nos obsequia con
multiples ejemplos similares a los precitados, en los cuales no existe limite alguno a la legiti-
macién procesal para solicitar la tutela judicial de las posibles infracciones o dafios al medio
ambiente: sirvan tan s6lo a modo de ejemplos y sin animo de exhaustividad las menciones
contenidas en el art.47 b) de la Ley 1/1970 de Caza''5, art.58 de la Ley de Pesca Fluvial de
1942116 art. 16 del Reglamento de desarrollo de la Ley 38/1972 de Proteccion del Ambiente
Atmosféricol7, arts.3 'y 4 del RDL 1302/1986 de Evaluacion de Impacto Ambiental, asi como
en el art.30.2 a) del RAMINP.

Todo ello sin olvidar la nutrida legislacion autonémica en la materia, cuya Ultima y signi-
ficativa manifestacion viene representada por el art.3.4 de la LGMAPV118, como consagra-
cion reciente de lo que vengo apuntando, y de lo que en suma consagra la Constitucién en
su art.45, cuando impone la garantia y tutela del medio ambiente adecuado a las
Administraciones Publicas, al tiempo que obliga a reparar cualquier dafio ocasionado al
mismo.

Se trata por tanto de una legitimacién activa abierta a la ciudadania, en aras de su
imprescindible participacion en la Administracion de la Justicia, tratdndose como es el caso
ambiental de un bien comun, escaso e insustituible para nuestro desarrollo como personas,
cuya tutela judicial emana necesariamente de su afeccion al concepto de bien colectivo per-
teneciente a toda la comunidad.

b) Legitimacion colectiva

“Los Juzgados y Tribunales protegeran los derechos e intereses legitimos, tanto individuales como
colectivos, sin que en ningun caso pueda producirse indefension. Para la defensa de estos ultimos
se reconocera la legitimacion de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados
0 que estén legalmente habilitados para su defensa y promocion”.

Tal es el dictado literal del art.7.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, como via colecti-
va para la tutela ambiental en base al concepto de intereses legitimos del art.24.1 CE, cuya
dimension se extiende sin duda segun E. Garcia de Enterrfa y T.R. Ferndndez a los intereses
indirectos y a los comunes!™®. Por contra, Martin Mateo sostiene que para la aplicacion real de
tales previsiones resulta imprescindible un desarrollo legislativo al efecto20,

114. BOE n® 156, de 30-6-92.
115. BOE n® 82, de 6-4-70.
116. BOE n® 67, de 8-3-42.
117. BOE n® 309, de 26-12-72.

118. “Serda publica la accién para exigir el cumplimiento de lo previsto en esta ley, tanto en via administrativa
como jurisdiccional”.

119. E. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ, “Curso de Derecho Administrativo”, vol.ll, Madrid, 1993,
pags. 600y ss.

120. R. MARTIN MATEQ: “Nuevos instrumentos para la tutela ambiental”, Ed. Trivium, 1994, pags. 30 a 32.
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c) Interés directo

El art.28.1a) LICA de 1956121 legitima para demandar la declaracion de no ser confor-
mes a Derecho, y en su caso, la anulacion de los actos y disposiciones de la Administracion,
a quienes tuvieren interés directo en ello. A este respecto, el Tribunal Constitucional viene
consagrando una doctrina flexible acerca de la legitimacion procesal emanada del art.24.1
CE, sin llegar a consolidar aun la plena publificacién de la accion122,

En todo caso, tal y como ya se ha defendido en estas lineas, el acontecer de los avances
es incuestionable y paralelo necesariamente a una concepcion global del medio ambiente, de
cuya defensa y tutela somos todos deudores, bien sea a titulo particular o como comunidad.
De lo contrario, acabaremos contemplando impotentes el deterioro de nuestro habitat vital,
ante la ausencia de respuestas desde quienes ostentan la legitimacion procesal suficiente,
conforme al estricto tenor de las normativas procesales que nos han precedido.

El Tribunal Supremo ya hace més de diez afios comenz6 a esbozar el sendero aqui sos-
tenido, cuando en su Sentencia de 25-4-1989 afirma que “como el articulo 45 de la
Constitucion reconoce a “todos” el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona, estableciendo, ademds, el deber de los poderes publicos
de proteger, defender y restaurar el medio ambiente, negar la legitimacion de don G.P.S. es
negar lo evidente. De manera que ese articulo 45, como los demas del expresado capitulo,
tienen valor normativo y vinculan a los poderes publicos, cada uno en su respectiva esfera, a
hacerlos eficazmente operativos. Por todo ello, es claro que el recurrente tiene legitimacion
sobrada para acceder a los Tribunales de justicia a plantear la cuestion aqui debatida”.

Por ultimo, y al margen de la clasificacion precedente, merece la pena recordar en
estas lineas dos apuntes adicionales que afectan a esta jurisdiccion en sendas normativas
de singular importancia de cara a la proteccion y tutela del medio ambiente.

De un lado, la normativa de Evaluacién de Impacto Ambiental debe dilucidar la cuestion
abierta sobre el posible recurso independiente frente a la Declaracion de Impacto, o si la
cuestion debe dilucidarse en un recurso global, frente a la autorizacion final y sustantiva del
proyecto 23,

Por otro lado, la Ley 38/1995, sobre Derecho de Acceso a la Informacion en Materia de
Medio Ambiente puede llegar a convertirse en un importante instrumento de tutela ambien-
tal, tanto en via administrativa como jurisdiccional. No olvidemos que toda resolucion de soli-
citudes de informacion segun su art.4.3 agota la via administrativa, de modo que siempre
seran susceptibles del correspondiente recurso contencioso-administrativo.

B) La Jurisdiccion Penal
Art.101 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal:

“La accidn penal es publica

Todos los ciudadanos esparioles podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la Ley”.

121. Art.19 en la nueva LJCA de 1998 en un tenor mucho més abierto.

122. A mayor abundamiento, véase J. JORDANO FRAGA, “La proteccion del derecho a un medio ambiente ade-
cuado”, Barcelona, 1995, pags. 269y ss.

123. A este respecto, me remito a lo ya expresado al repecto en las paginas 41y ss. del presente estudio.
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Art.270 LECrim:

“Todos los ciudadanos espafioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse,
gjercitando la accion popular establecida en el articulo 101 de esta Ley.

También pueden querellarse los extranjeros por los delitos cometidos contra sus personas o bie-
nes, o las personas o bienes de sus representados, previo cumplimiento de lo dispuesto en el arti-
culo 280, si no estuvieren comprendidos en el dltimo parrafo del 281",

A pesar de todo ello y al margen del encomiable papel preventivo que ha de caracteri-
zar al Derecho Penal moderno, la Jurisdiccion Penal se encuentra con numerosos problemas
practicos a la hora de colaborar activamente en la tutela de las infracciones al medio
ambiente. De todos es conocido el carécter afortunadamente formal y garantista de esta
jurisdiccion, cuyos requisitos objetivos dificultan sobremanera la aplicacion real de los tipos
delictivos contra el medio ambiente, la prueba de los dafios, la relacion de causalidad, y por
supuesto la atribucion personal e individualizada de responsabilidad, inherente al Derecho
Penal, que suele verse imposibilitada en estos casos, cuando los infractores usuales tienden
a ser personas juridicas, o incluso organizaciones empresariales de complicada estructura-
cion interna.

A pesar de la proliferacion de tipos penales defensores del medio ambiente en el
Codigo Penal de 1995, en mi opinién la ultima ratio penal nos obliga a reservar esta jurisdic-
cién soélo a situaciones de extrema gravedad ambiental y social, cuando ni el Derecho
Administrativo, ni el Civil hayan logrado conminar a los infractores a la efectiva restauracion
de las cosas a su estado originario, a la aplicacion de medidas correctoras, a la reparacion
del dafio o0 a la inhabilitacién del funcionario o autoridad que hubiere prevaricado. Sin
embargo, el mandato constitucional del art.45.3 justifica la inclusién de las sanciones pena-
les pertinentes para quienes violen lo dispuesto por el parrafo precedente del mismo articu-
lo; lo cual ha sido asumido con profusién en el nuevo Cédigo Penal de 1995 (arts.325 a 340).

Parece en todo caso emanar del mas puro sentido comun, que ni el méas virulento eco-
logista desea realmente la carcel, para el mas desaprensivo de los empresarios, sino que
probablemente preferira el cese de los vertidos o emisiones, la restauracion del lugar y del
ecosistema, la reparacion pecuniaria o en casos extremos, el cierre temporal o definitivo de
la empresa. Si circunscribimos la defensa del medio ambiente a tales fines, el Derecho
Administrativo y el Civil se bastan en general, si son aplicados con agilidad y audacia; reser-
vando al fin la Jurisdiccién Penal para las infracciones cuya tutela demande un filtro mucho
Mas severo.

Por ultimo, cabe recordar brevemente el papel fundamental a desempefiar por el quere-
llante como acusacioén particular con sus consiguientes consecuencias procesales, al tiem-
po que no podemos olvidar al Ministerio Fiscal como garante de la legalidad, con
importantes facultades para la investigacion y tutela de las infracciones ambientales. Tal es
el caso de las previsiones derivadas del art.124 CE, 159, 284 y 781 y ss. LECrim, junto al
cuerpo integro del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

C) Las Cuestiones Prejudiciales

Gonzélez Pérez avanza una definicion de la Cuestion Prejudicial en base al siguiente
planteamiento124:

124. J. GONZALEZ PEREZ: “Manual de Derecho Procesal Administrativo”, 22 Ed., Madrid, 1992, pags. 177y ss.
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“Cuando en un proceso que se tramite ante el 6rgano de una jurisdiccién se plantee una cuestion
conexa con la que constituye el objeto fundamental del proceso y cuyo conocimiento corresponda
a un organo de distinta jurisdiccion o de otro orden jurisdiccional, estaremos ante la cuestion pre-
judicial, si la decisién de esta cuestion cuyo conocimiento corresponde a un drgano jurisdiccional
de otro orden puede tener influencia en la decision de la cuestion principal’.

En principio, una aplicacion estricta de la division jurisdiccional, segun este autor con-
duciria a negar la extensién de jurisdiccion al érgano que conoce de la cuestion principal.
Sin embargo, una lectura finalista del principio de unidad de jurisdiccion no debe impedir
atenuar tal delimitacion, para reconocer abiertamente jurisdiccion a los Juzgados y
Tribunales a fin de que conozcan de las cuestiones no pertenecientes a su orden jurisdiccio-
nal, en tanto en cuanto se encuentren relacionadas de forma directa y manifiesta con el
objeto o cuestion principal del proceso originario, y siempre al Unico efecto de decidir sobre
dicha cuestion principal.

Este dltimo fue el sistema consagrado como veremos en la LICA de 1956, para genera-
lizarse méas tarde en la LOPJ125,

El estudio de los aspectos esenciales de la prejudicialidad plantea especial interés en
la materia ambiental, particularmente en la constante interrelacion existente entre los tipos
penales y su eterna remision a la normativa administrativa, de forma que centraré el andlisis
de este epigrafe en ambas jurisdicciones, sin desconocer una vision global de la cuestion en
todo aquello que pueda afectar a la tutela judicial de la normativa ambiental.

Hemos de partir aqui del art.10 LOPJ, para desbrozar desde el mismo un panorama
prejudicial a veces confuso y no exento de complicaciones:

1. “A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra conocer de asuntos que no le
estén atribuidos privativamente.

2. No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse
para la debida decision o que condicione directamente el contenido de ésta determinara la sus-
pension del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los drganos penales a quienes
corresponda, salvo las excepciones que la Ley establezca”.

Mas aun si cabe en el seno de la jurisdiccion constitucional, por cuanto segun el art.3
de la LOTC se consagra lo antedicho sin excepcion alguna, al establecer que

“la competencia del Tribunal Constitucional se extiende al conocimiento y decisidn de las cuestio-
nes prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden constitucional, directamente relacio-
nadas con la materia de que conoce, a los solos efectos del enjuiciamiento constitucional de
ésta”. Prevision esta Ultima susceptible de matizacion ex officio por el propio TC, en virtud del
art.91 del mismo texto al estipular que “el Tribunal podra suspender el procedimiento que se
sigue ante el mismo hasta la resolucion de un proceso penal pendiente ante un Juzgado o
Tribunal de este orden”.

a) La primacia de la Jurisdiccion Penal

En principio, existe una regla general en la materia que dota legalmente de primacia o
subsidiariedad a las normas procesales penales respecto de otros drdenes jurisdicciona-
les o actuaciones administrativas. Esto es, a efectos represivos, los tribunales penales tie-

125. Arts.4 y 10 respectivamente de ambos textos legales (también art.4 en la nueva LJCA de 1998).
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nen plena competencia para resolver las cuestiones prejudiciales civiles y contencioso-
administrativas126.

De modo que en virtud del art.4 LECrim si la Cuestion Prejudicial fuese determinante de
la culpabilidad o inocencia, el tribunal de lo criminal se vera obligado a suspender el proce-
dimiento hasta la resolucion de aquélla por quien corresponda. Este bien pudiera ser caso
habitual para dilucidar la responsabilidad penal inherente a los delitos contra el medio
ambiente o los recursos naturales del Cédigo Penal de 1995 (arts.325 a 340).

En cuanto a la tramitacion formal de tales Cuestiones, la LECrim nada dice al respecto,
si bien tanto la doctrina como la jurisprudencia se decantan por la aplicacion de los arts.666
y ss. LECrim, dada la analogia de la situacion procesal con la de los articulos de previo pro-
nunciamiento. En todo caso, la Cuestién Prejudicial puede ser planteada por cualquiera de
las partes procesales e incluso de oficio por el érgano jurisdiccional. Por otro lado, respecto
al momento adecuado para su formulacion, existen algunas diferencias entre aquellas cues-
tiones prejudiciales que determinan la culpabilidad o no del inculpado (art.4 LECrim); frente
a las derivadas del art.3 LECrim. Las primeras, tal y como ya se ha avanzado, suspenden el
procedimiento y resulta posible su planteamiento dentro de todo el periodo procesal existen-
te hasta el momento de evacuar el traslado para la calificacion provisional. Por su parte, las
cuestiones prejudiciales surgidas del art.3 LECrim no conllevan la suspension del procedi-
miento y pueden plantearse incluso en el propio acto del juicio oral.

Tampoco conviene olvidar la previsién contenida en el art.7 LECrim., en cuanto a las
reglas aplicables para solucionar las cuestiones prejudiciales aludidas, por cuanto el mismo
afirma que “el Tribunal de lo criminal se atemperard, respectivamente, a las reglas del
Derecho civil o administrativo, en las cuestiones prejudiciales que, con arreglo a los articulos
anteriores, deba resolver”.

b) La prejudicialidad en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa27

No menos importancia reviste la prejudicialidad en este ambito, dada la especial vincula-
cion de la tutela de las infracciones ambientales con el Derecho Administrativo y el caracter
revisor de tal legalidad encarnado por esta jurisdiccién. El art.4 de la LICA de 1956 contiene
la regla aplicable en consonancia con la primacia ya esbozada de la jurisdiccion penal:

126. Art.44 LOPJ: “El orden jurisdiccional penal es siempre preferente. Ningin Juez o Tribunal podré plantear
conflicto de competencia a los 6rganos de dicho orden jurisdiccional”.

Art.3 LECrim: “Por regla general, la competencia de los Tribunales encargados de la justicia penal se extiende a
resolver, para solo el efecto de la represion, las cuestiones civiles y administrativas prejudiciales propuestas con moti-
vo de los hechos perseguidos cuando tales cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que sea
racionalmente imposible su separacion”.

Art.4 LECrim: “Sin embargo, si la cuestién prejudicial fuese determinante de la culpabilidad o de la inocencia, el
Tribunal de lo criminal suspendera el procedimiento hasta la resolucion de aquélla por quien corresponda; pero puede
fijar un plazo, que no exceda de dos meses, para que las partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-admi-
nistrativo competente.

Pasado el plazo sin que el interesado acredite haberlo utilizado, el Tribunal de lo criminal alzarg la suspension y
continuara el procedimiento.

En estos juicios serd parte el Ministerio Fiscal”.

127. La nueva regulacion al efecto se contiene basicamente en el art.4 de la nueva LJCA de 1998.
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1. “La competencia de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa se extendera al conocimiento y
decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo,
directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de caracter penal.

2. La decision que se pronuncie no producira efecto fuera del proceso en que se dicte, y podra
ser revisada por la jurisdiccion correspondiente”.

De modo que en aquellos casos en que la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
necesite dilucidar determinadas cuestiones ajenas a su jurisdiccion que puedan incidir de
alglin modo en la ilegalidad o no de un acto administrativo, aquélla extendera su competen-
cia a tales cuestiones, salvo a las penales.

Todo ello adquiere una especial importancia en el seno de esta jurisdiccion, asi como
en su relacion procesal con la penal, dada la remision literal existente desde los tipos pena-
les vigentes a la normativa administrativa protectora de la legalidad ambiental.

c) Breve apunte sobre la problemética procesal derivada de las Cuestiones Prejudiciales

Sin animo alguno de exhaustividad, resulta conveniente esbozar en estas lineas una sin-
tética vision de los problemas procesales surgidos de la problemética prejudicial, a fin de
despertar algunas timidas reflexiones en el lector.

En primer término, bien merece la pena aludir a la doctrina jurisprudencial que viene sien-
do mantenida por el TC, respecto a la vinculatoriedad de los hechos declarados probados en
un 6rgano jurisdiccionall28, En tales casos, los hechos en principio resultaran inatacables en
otra instancia procesal (salvo excepciones muy concretas por modificacién sustancial en las cir-
cunstancias o aparicion de hechos nuevos), vinculando a los érganos de cualquier otro orden
jurisdiccional, e incluso a la propia Administracion en sus procedimientos sancionadores. Esta
fundamentacion ha recibido plasmacién legal en la Ley 30/1992 de Regimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun2® (LRJPAC), cuyo
art.137.2 afirma en lo concemiente a los procedimientos administrativos sancionadores que “los
hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las
Administraciones Publicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien”.

Todo lo anterior enlaza necesariamente con la no poco habitual aparicion entre nuestros
tribunales de sentencias contradictorias emanadas de distintos ambitos jurisdiccionales,
cuya resolucion final plantea un complicado entramado procesal y de fondo de oscuros hori-
zontes, a resolver en Ultima instancia por el Tribunal Constitucional30,

Se producen en tales casos evidentes ejemplos de dilaciones, suspensiones, remisiones
e indefiniciones diversas, que requieren algun tipo de regulacion al efecto, en aras de la
garantia real, seriamente cuestionada entonces, del derecho a la obtencion de la efectiva tute-
la judicial, cuando no del derecho también constitucional al Juez predeterminado por la Ley.

Conviene por Ultimo apuntar como recordatorio, que aun similares en ciertos aspectos,
las cuestiones prejudiciales responden a presupuestos y fines en poco o nada equiparables
a otras figuras procesales de importancia, cuales son los conflictos de competencia y las
declinatorias de jurisdiccion.

128. Véanse a tal fin entre otras, SSTC 19571995, 24/1997, 45/1997 y 68/1998.
129. BOE n° 285, de 27-11-92.

130. A tal fin, véase el complicado panorama procesal inherente a los distintos pronunciamientos judiciales en el
asunto ITOIZ, incluida la reciente STC 73/2000, de 14 de Marzo.
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A efectos puramente sistematicos, restaria abordar brevemente la problemética de las
Cuestiones Prejudiciales planteadas en torno a la validez de los Tratados Comunitarios, junto
a las referentes a la validez e interpretacion de los actos adoptados por las Instituciones
Comunitarias en aplicacion de aquéllos; cuyo examen queda enmarcado en el apartado
siguiente dada la sustantividad propia que caracteriza a la Jurisdiccién Comunitaria, cuyo
papel resulta vital en materia de tutela ambiental en vista de la notable profusion y detalle
con las que el Derecho Comunitario ha normado los diversos sectores ambientales.

D) La Jurisdiccion Comunitaria

Los arts.164 y ss. del TCE'31 dotan a la organizacion juridica comunitaria de un Tribunal
de Justicia, cuyo fin es garantizar el respeto del Derecho en la interpretacion y aplicacion de
la normativa comunitaria (art. 164 TCE), para mas adelante, con motivo de la entrada en vigor
del Acta Unica Europea, crear el Tribunal de Primera Instancia como 6rgano auxiliar del pri-
mero, tal y como dispone el art.168 A TCE'32,

Serd pues objeto de este apartado dar un breve repaso a la Jurisdicciéon Comunitaria y
su sistema de recursos, en tanto en cuanto puedan contribuir de algin modo a lograr la tute-
la judicial de las infracciones ambientales. A tal fin, fijaremos nuestra atencién en los meca-
nismos procesales mas usualmente utilizados para alcanzar la tutela antedicha. No seran
por tanto objeto de estudio en este caso aquellas materias procesales inherentes a la juris-
diccién comunitaria, cuya vinculacion con la tutela judicial del medio ambiente resulta mas
bien remota 0 escasamente operativa 33,

El sistema procesal ante el TJCE no difiere en gran medida de cualquier proceso ordi-
nario ante nuestra jurisdiccion interna, constando necesariamente de una fase escrita y otra
oral, cuyos principios basicos seran la inmediacion y la contradiccion. Todo ello se encuen-
tra profusamente regulado por el Protocolo sobre el Estatuto del TJCE de 17-4-57134, asi
como en el Reglamento de Procedimiento del TJCE, de 19-6-91135

En todo caso, resulta importante recordar, que si bien las Sentencias del TJCE tienen
efectos de ejecucion forzosa36, su fuerza ejecutiva se ve coartada notablemente, pues la
ejecucion en cuestion ha de regirse por las normas procesales civiles del Estado donde
deba consumarse aquélla, de modo que predomina el caracter meramente declarativo de
las mismas, con el consiguiente riesgo de incumplimiento por parte de los Estados'37. Ello
darfa lugar como mucho, al inicio del procedimiento estipulado por el art.171 TCE (art.228
TCE tras Amsterdam) en busca del cumplimiento pretendido y siempre con la Comision
como impulsora principal de las actuaciones, cuyas Ultimas consecuencias no van mas alla
de la imposicion de sanciones pecuniarias.

131. Arts.220 y ss. TCE en la nueva version del mismo tras el Tratado de Amsterdam.
132. Art.225 para el TCE en su versién de Amsterdam.

133. Tal es el caso de la competencia del TJCE respecto a la excepcion de ilegalidad, el recurso por responsa-
bilidad extracontractual de las instituciones o agentes de la Comunidad o sus competencias meramente consultivas.

134. BOE de 1-1-86, modificado por Decisién del Consejo de 22-12-94 (DOCE n° L, de 31-12-94).
135. DOCE n® L, de 4-7-91.

136. Art.187 TCE o art.244 en el nuevo TCE desde Amsterdam.

137. Art.192 TCE o art.256 para la version del TCE tras Amsterdam.
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a) Vias procesales de intervencion ante el TICE

El recurso de anulacion (arts.173 y 174 TCE)138

Se trata de un control de legalidad sobre actos de la Comunidad contrarios al Derecho
Comunitario. A tal fin, se encuentran legitimados para la interposicion los Estados, el
Consejo, la Comision y los particulares (personas fisicas o juridicas), estos Ultimos caso de
verse afectados o por considerar que pudieran ser afectados por el acto en cuestién. El pro-
nunciamiento del Tribunal alcanzaré recursos por incompetencia, vicios de forma, violacio-
nes del Derecho Comunitario originario o derivado y casos de desviacion de poder.

La Sentencia puede traer consigo la nulidad total o parcial, con la consiguiente vocacion
de retroactividad, en aras del restablecimiento de la situacion precedente a la anulacion de la
norma. El pronunciamiento tiene a su vez efectos de cosa juzgada, pudiendo en ocasiones el
Tribunal optar por respetar la legalidad de determinados efectos de la norma anulada.

El plazo de interposicion es de dos meses desde su publicacion, notificacion o conoci-
miento por el recurrente segun los casos, y salta a la vista que la amplitud de la legitimacion
para su planteamiento lo configuran como un importante cauce de intervencién procesal en
la tutela del medio ambiente, abierto en este caso incluso a las personas fisicas.
Curiosamente, y al igual que sucede en los restantes recursos ante la jurisdiccién comunita-
ria, el TCE no contempla de forma expresa la legitimacién activa de las entidades subestata-
les, cuyas intervenciones hasta la fecha han podido ser encauzadas mediante su inclusién
en los procesos como personas juridicas en la mayoria de los casos. En todo caso, se trata
de una grave y criticable problematica por cuanto en los Estados de estructura compuesta
tales entidades son destinatarias casi siempre de gran parte de la normativa comunitaria,
especialmente nutrida en materia ambiental, sin ostentar expresamente legitimacion ante el
Tribunal tutelar de la misma.

Afortunadamente, el propio Tribunal ha venido reconociendo la legitimacién apuntada por
la via indirecta de su reconocimiento como personas juridicas, y también los propios Estados
parecen mostrarse receptivos al problema, adoptando al efecto los oportunos cauces de coor-
dinacion y cooperacion interinstitucional a nivel interno, para que las distintas administraciones
territoriales puedan acudir con ciertas garantias ante la jurisdiccion comunitaria 39,

El recurso por inactividad (art.175 TCE)140

En esta ocasion el objeto del recurso pretende impedir que un érgano comunitario blo-
queé la promulgacion de las normas necesarias en violacion del TCE. Esta via de interven-
cién contempla como requisito primordial la inactividad inicial de las instituciones
comunitarias, ademas de un requerimiento para consumar la actuacion, de modo que, si tras
el mismo transcurren dos meses sin subsanacion de la situacion; tanto las instituciones
comunitarias como los Estados miembros y las personas fisicas o juridicas gozan de legiti-
macién para el planteamiento del recurso. Se repite pues en este caso también el problema
de la falta de legitimacion expresa para recurrir por parte de las entidades subestatales, en
algo mitigado por el Acuerdo institucional mencionado en la nota 139.

138. Arts.230 y 231 TCE respectivamente en la nueva versién del Tratado tras Amsterdam.

139. Véase al efecto el Acuerdo entre la Administracion General del Estado y las administraciones de las CC.AA
relativo a la participacién de las CC.AA en los procedimientos ante el TJICE (BOE n°79, de 2-4-1998, pag.11352).

140. Art.232 TCE en la nueva version tras el Tratado de Amsterdam.
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El art.176 TCE'4T impone por su parte a quien omitio la actuacién debida la obligacién
de dictar la norma al efecto.

El recurso por incumplimiento estatal (arts.169, 170 y 171 TCE)142

En esta ocasion son tan solo los Estados miembros y la Comision los legitimados para la
interposicion del recurso, cuando estimen que un determinado Estado miembro haya incum-
plido alguna de las obligaciones que le incumben en virtud del TCE. Como ya se conoce, €l
recurso se estructura en dos fases: precontenciosa y judicial, de forma que si fracasa la pri-
mera fase ante la Comision con la emision de su preceptivo dictamen, queda abierta la via
judicial para que el TICE se pronuncie sobre el incumplimiento en los términos preceptua-
dos por el art.171 TCE.

La Cuestion Prejudicial (art.177 TCE)143

Nos encontramos ante un cauce procesal de intervencién indirecta en sede del TJCE
cuya importancia resulta singular. Siguiendo la argumentacion de la profesora Mangas
Martin,

“la cuestion prejudicial ofrece a los particulares la Unica via abierta indirectamente ante el TICE
para hacer respetar el Derecho Comunitario por el Estado miembro (incluidos los organismos
subestatales) y lograr asi la salvaguarda de los derechos que este ordenamiento les confiere ya
que el recurso por incumplimiento no esta abierto a los particulares y por tanto no les esta permiti-
do un recurso directo ante el TJCE contra los actos de los Estados miembros que violan el
Derecho Comunitario”144,

Nos encontramos por tanto ante un mecanismo fundamental, pues he de subrayar en
cualquier caso que los particulares pueden siempre invocar ante el juez ordinario los dere-
chos que les confieren las normas comunitarias. De este modo, si ante una jurisdiccion inter-
na se plantea una duda acerca de la interpretacion de los Tratados Comunitarios, o sobre la
validez o interpretacion de los actos emanados de las instituciones comunitarias; la jurisdic-
cion nacional se encuentra plenamente habilitada para cuestionar ante el TJCE un pronun-
ciamiento al efecto, si ello es estimado necesario para la emisién de su fallo.

Asi pues, por medio de esta via se puede solicitar la interpretacion de disposiciones del
Derecho originario o del derivado, o en su caso, para que el TICE examine la validez de
determinada disposicién del Derecho derivado. En principio, el planteamiento de la Cuestién
es facultativo para la jurisdiccién nacional, salvo si la decision de tal érgano no es suscepti-
ble de ulterior recurso judicial de Derecho interno; en cuyo caso dicho 6rgano estara obliga-
do siempre a someter la Cuestién al TJCE.

En el &mbito de la tutela del Derecho Comunitario Ambiental, la Cuestién Prejudicial pre-
senta una virtualidad innegable, todavia escasamente captada por los operadores juridicos
en Espafa. Su planteamiento implica una garantia de la aplicacion uniforme del Derecho
Comunitario, lo cual es vital en materia ambiental dado el peso especifico de la normativa
europea en la misma. Notese a su vez el papel a jugar por la misma como instrumento de

141. Art.233 TCE tras Amsterdam.

142, Arts.226, 227 y 228 TCE respectivamente tras Amsterdam.

143. Art.234 TCE tras Amsterdam.

144, A. MANGAS MARTIN: Enciclopedia Juridica Civitas, voz “Cuestién Prejudicial”, pag.1854.
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cooperacion judicial entre el TJCE vy las jurisdicciones internas. Resultan ciertamente esca-
sas las cuestiones prejudiciales planteadas por jueces espafioles, que podemos encontrar
en el Repertorio de Jurisprudencia del TJCE, con lo que el particular (especialmente en
materia ambiental) pierde un oportunidad Unica para satisfacer su pretension de cumpli-
miento del Derecho Comunitario ante su propio juez natural, sin menoscabo del poder que
éste conserva en el momento de dictar sentencia sobre el fondo del asunto.

De todo lo anterior ha de concluirse que la Cuestién Prejudicial en modo alguno cuestio-
na la autonomia de los distintos procedimientos, ni tampoco el orden jerarquico en el seno
de la jurisdiccion interna, al ser ésta soberana respecto a su Derecho nacional. Esto es, el
TJCE emite un pronunciamiento que sélo afecta al alcance o a la validez de la norma comu-
nitaria, mientras el Juez interno debe dirimir el fondo del asunto mediante la aplicacion de la
norma comunitaria en el sentido y tenor establecidos por el TJCE. Por tanto, al Juez comuni-
tario no le compete pronunciarse sobre cuestiones de Derecho interno, de modo que su
papel no puede extenderse, en el contexto de una cuestion prejudicial, a decidir la compati-
bilidad de una norma nacional con el Derecho Comunitario. En conclusion, el TJCE debera
suministrar a la jurisdiccion interna todos los elementos interpretativos comunitarios, que
puedan ayudar al Juez nacional a dirimir tal compatibilidad4®.

En cuanto al planteamiento formal de la Cuestion ante el TJCE, ni las partes ni el Fiscal
son competentes para ello. Sélo el Juez competente en el litigio puede estimar la pertinencia
del planteamiento, sin perjuicio l6gicamente de que ello pueda ser instado tanto por las par-
tes, como por el Fiscal al Juez interno. Esto Ultimo resulta de vital importancia, por cuanto
seré tarea propia del letrado a cuya Parte interese el planteamiento de la Cuestién, el cono-
cimiento del Derecho Comunitario, la busqueda de su cumplimiento y garantia, y en suma la
induccién y razonamiento al Juez sobre la necesidad y pertinencia procesal del hipotético
planteamiento prejudicial ante el TICE. De no ser asf, y muy a pesar del principio iura novit
curia, bien puede suceder que el Juez nacional no estime necesidad alguna de acudir a la
Cuestion Prejudicial para dirimir el asunto, salvo en el caso de expresa obligatoriedad a ello
por carecer la resolucion de tal instancia de posible recurso judicial de Derecho interno
(art.177 1ll TCE)146,

En torno al momento temporal del planteamiento, no existe prevision alguna al respecto,
por lo que el Juez interno podré apreciar por si mismo el instante oportuno, si bien el TICE
viene sugiriendo que los hechos hayan sido ya establecidos y que las cuestiones propias de
Derecho interno ya hayan sido dirimidas antes de acudir a la jurisdiccién comunitaria, permi-
tiendo a ésta conocer el conjunto global del asunto a fin de lograr una motivada interpreta-
cion del Derecho Comunitario objeto de la Cuestién Prejudicial.

Por ultimo, y en torno a los efectos de la sentencia prejudicial, el pronunciamiento del
Juez comunitario vincula al Juez interno solicitante y ademas, el pronunciamiento en interpre-
tacion puede resultar de aplicacion en otros asuntos sometidos a las jurisdicciones internas,
siempre y cuando las mismas lo consideren conveniente en un asunto pendiente ante ellas.
Ello no obstante, se mantiene vivo el derecho de las jurisdicciones internas a plantear de
nuevo la Cuestidn interpretativa por considerarla insuficientemente aclarada o inadecuada al
litigio pendiente. Por su parte, la sentencia prejudicial sobre validez vincula a todas las juris-
dicciones internas de la Comunidad cuando se declara la invalidez de un acto comunitario.

145. Sentencias del TJCE, 17-3-1980, Kefer et Delmelle; 10-3-1983, S.N.F. Reffineurs d’huile de graissage.
146. Art.234 TCE tras Amsterdam.
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E) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (Roma, 1950), en adelante CEDH, instaura formalmente un sistema europeo de
proteccién de los Derechos Fundamentales de la persona. Si bien es cierto que el derecho a
un medio ambiente adecuado, sano o digno, no se encuentra entre los Derechos
Fundamentales tutelados expresamente por el Convenio, desde el asunto Lopez Ostra’4” con
un pronunciamiento revolucionario en materia ambiental y de Derechos Humanos, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) puso la primera piedra para la tutela judicial de las
infracciones ambientales en este contexto, aplicando su tutela indirecta mediante la concate-
nacién del derecho a un medio ambiente adecuado con otros Derechos Fundamentales reco-
nocidos expresamente por el CEDH. Es por ello que abordaré muy sintéticamente el papel del
citado Tribunal y su régimen procesal aplicable en cuanto al planteamiento de demandas indi-
viduales, sin entrar en esta ocasion en las restantes técnicas de control existentes mediante
informes de los Estados (art.57 CEDH) o demandas interestatales (art.24 CEDH).

Una vez ratificado el Convenio por el Estado o Estados inmersos en la controversia, exis-
ten dos posibilidades bésicas de canalizacion del procedimiento mediante demandas indivi-
duales, gracias al complicado juego procedimental establecido por los arts.25, 47 y 48 CEDH:

a) Si el Estado o Estados implicados ratificaron la competencia de la Comision Europea
de Derechos Humanos, pero no la jurisdiccion del Tribunal, la demanda acabara con
un dictamen del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

b) Si el Estado o Estados implicados ratificaron la competencia y jurisdiccion de ambos
(Comision y Tribunal), la demanda tras su paso preceptivo por la Comisién, podra en
Su caso ser sometida a la jurisdiccion del Tribunal por los Estados o por la propia
Comision, pero no por el particular que planted en su momento la demanda ante la
Comision. En este caso, el procedimiento concluird con una sentencia ad hoc, y no
con un mero dictamen.

En virtud del art.25 CEDH, toda persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo
de particulares esté legitimado para denunciar ante el Secretario General del Consejo de
Europa, a un Estado Parte por violacién de los derechos reconocidos en el Convenio precita-
do; siempre y cuando el Estado Parte acusado haya reconocido la competencia de la
Comision. No menos importante resulta la previsién contenida en el art.26 CEDH, por cuanto
el mismo no permite a la Comision conocer de un asunto sin que se hayan previamente ago-
tado todos los recursos internos, y siempre dentro de un plazo de seis meses desde que se
dictara la resolucion definitiva por la jurisdiccién interna.

En cualquier caso, la demanda nunca podra ser anénima ni igual a otra ya planteada
ante la Comisién o ante otra instancia internacional (art.27 CEDH). Por otro lado, la hipotética
jurisdiccion del Tribunal se encuentra permanentemente abierta al reconocimiento de la
misma por las Partes Contratantes, que pueden reconocerla en cualquier momento de forma
pura y simple, o incluso bajo condicién de reciprocidad o por un periodo determinado,
segun dispone el art.46 CEDH.

El iter procedimental discurre por la senda que a continuacién expondré:

la demanda se plantea ante el Secretario General del Consejo de Europa (aunque
en la practica es la propia Comisién la receptora de la misma), examinando ésta Ultima

147. TEDH, Ldpez Ostra v. Spain, Sentencia de 9-12-94, Serie A n® 303-C.
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las posibles causas de inadmision (arts.26 y 27 CEDH). Si todo es correcto y se conside-
ran indicios de la violacion, se remite al Estado demandado a fin de que examine los
hechos y responda (art.28 CEDH). El asunto regresa de nuevo a la Comision y al deman-
dante con el fin de alcanzar un acuerdo amistoso que evite acudir al Tribunal. Si la conci-
liacién no fructifica la Comision elabora un informe que remitira al Consejo de Ministros
del Consejo de Europa (art.31 CEDH), con comunicacién a los Estados interesados.

Llegados a este punto entrard en juego el reconocimiento 0 no de la competencia del
Tribunal como ya se avanzé anteriormente, de forma que si no fue reconocida, el procedi-
miento concluye en este punto. Por el contrario si la jurisdiccién fue admitida por el o los
Estados implicados, la demanda puede someterse al Tribunal en un plazo de tres meses por
los Estados o por la Comisién, pero no por el particular, y siempre tras el fracaso efectivo del
arreglo amistoso (arts.47 y 48 CEDH).

La sentencia ha de ser motivada y es definitiva; pero ;,qué hay de su obligatoriedad?

A este respecto, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo mantuvieron
en un principio cierto rechazo hacia la consideracion de las sentencias del TEDH como vin-
culantes para la jurisdiccion interna. A fin de clarificar en lo posible la cuestion, es preciso
acudir a determinados preceptos del CEDH: el art.53 proclama que ‘las Altas Partes
Contratantes se comprometen a conformarse a las decisiones del Tribunal en los litigios en
que sean parte”. Asimismo, el art.54 CEDH sefiala que “la sentencia del Tribunal sera trasla-
dada al Comité de Ministros, que vigilara su ejecucion”.

A pesar de todo lo anterior, el TC se ampar6 en el tenor literal del Art.50 CEDH, afirman-
do que tal precepto dice que la sentencia “declara”, y por tanto goza de una fuerza mera-
mente declarativa y no obligatoria. En mi opinién existen argumentos mas que suficientes
para discutir tales tesis. No olvidemos que la sentencia del TEDH supone en suma que el
ordenamiento interno no ha logrado atajar el ilicito frente a una serie de Derechos
Fundamentales, que tanto en el CEDH como en nuestra Constituciéon son précticamente
idénticos. Asf pues, la consideracion de las sentencias del TEDH como no vinculantes,
supondria implicitamente una violacién de la Constitucién por lo que la rectificacién del TC
no se hizo esperar.

En tal sentido, el TC afirma que el ilicito ha de ser corregido mediante la retroaccion del
proceso hasta el momento en que se consumo la violacion material. Se trata por tanto de
una garantia adicional sobre los Derechos Fundamentales, de la cual gozan cualesquiera
personas, contra un Estado Parte en el Convenio y sometido a la jurisdiccion del TEDH, tras
haber agotado los recursos internos.

No podemos olvidar que en virtud del art.10.2 CE, la Jurisprudencia del TEDH y el CEDH
son parte del ordenamiento juridico interno, hasta el punto que de ambos emanan criterios
interpretativos vinculantes en todo lo concerniente al Titulo Primero de la CE, dentro del cual se
encuentra inmerso el Derecho Fundamental a un medio ambiente adecuado y los mandatos
que del mismo dimanan, tanto para las Administraciones Publicas, como para los particulares.

En todo caso, resulta pertinente recordar aqui una dltima cuestiéon de inusitado interés
en lo referente al régimen procedimental a seguir ante el TEDH. El Protocolo n® 11 al CEDH
(Estrasburgo, 11-5-1994)148, contiene un nuevo régimen procesal cuasirevolucionario, por

148. Toda la materia se aborda con profusion en Human Rights Law Journal, vol.15, 1994 y vol.14, 1993.
También hay datos suplementarios de interés en el Documento del Consejo de Europa H (92).
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cuanto permite el sometimiento de las demandas de forma directa ante el TEDH, al eliminar
el papel conciliador y precontencioso de la Comision Europea de Derechos Humanos. El
texto en cuestion ha sido aprobado ya por todas las Altas Partes Contratantes, de forma
que su entrada en vigor en virtud del art.4 del mismo se produjo el 1-11-1998, esto es, el
primer dia del mes siguiente al transcurso de un afio desde la firma del Protocolo por todos
los Estados Parte.

5. Restauracion efectiva

Sin perjuicio de los notables avances, que de lege ferenda supondra el Borrador de
Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil Derivada de Actividades con Incidencia
Ambiental™9, en lo que respecta a las exigencias de reparacion de dafios, para cuya
demanda la legitimacién se abre de forma notable, el Tribunal Supremo en Sentencia de
3-12-1987 ha reconocido el acceso a la tutela judicial en la via civil para aguellas perso-
nas cuyo derecho al medio ambiente adecuado se haya visto quebrantado en el contexto

de las relaciones de vecindad'90.157 o dentro del ambito de la culpa extracontrac-
tual152.153

Loperena Rota'®4, sefiala novedosamente y en base al imperativo constitucional del
art.45, que un ejercicio del derecho de forma abusiva o antisocial frente al medio ambiente,
abriria igualmente las puertas de la legitimidad procesal mediante la via del art.7.2 CC1%5,

Por lo tanto, la legislacion general, bajo la interpretacion exigida por la Constitucién en
su art.45 respecto al medio ambiente, permite abrir la via civil a la tutela de las infracciones
ambientales respetando a nivel formal todas las estipulaciones procesales contempladas
por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, la jurisdiccién civil ha sido escasamente utilizada en Espafia para la pro-
teccion ambiental. La razén de ello segin Loperena Rotal%6, se sustenta en una extendida

149. No existe publicacion alguna del citado Borrador elaborado por el Ministerio de Medio Ambiente.

150. Art.590 CC: “Nadie podra construir cerca de una pared ajena o medianera pozos, cloacas, acueductos,
hornos, fraguas, chimeneas, establos, depdsitos de materias corrosivas, artefactos que se muevan por el vapor, o
fabricas que por si mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas, sin guardar las distancias prescritas por
los reglamentos y usos del lugar, y sin ejecutar las obras de resguardo necesarias, con sujecién, en el modo, a las
condiciones que los mismos reglamentos prescriban.

A falta de reglamento se tomaran las precauciones que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de
evitar todo dafio a las heredades o edificios vecinos”.

151. Véase T. R. FERNANDEZ: "Medio ambiente urbano y vecindades industriales”, Madrid, 1973

152. Art.1902 CC: “El que por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esté obli-
gado a reparar el dafio causado’.

153. E. MORENO TRUJILLO: “La proteccién juridico privada del medio ambiente y la responsabilidad por su
deterioro”, Barcelona, 1991, pags. 226 y ss.

154. D. LOPERENA ROTA: “El derecho al ....", Op. cit. p&g. 198.

155. “La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la
intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacioén y a la
adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso”.

156. Ibid.
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mentalidad que debemos modificar, cuando sistematicamente responsabilizamos a la
Administracion de cualquier dislate ambiental.

Ello conlleva, siguiendo a este mismo autor, consecuencias ciertamente nefastas, por
cuanto en muchas ocasiones la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa dado su carécter
revisor de la legalidad administrativa, carece de plena virtualidad para la efectiva reparacién
de los dafios al medio ambiente tanto a nivel meramente pecuniario como a la hora del res-
tablecimiento de las cosas y situaciones a su estado originario.

Por todo ello, resulta incuestionable el papel a desarrollar por la jurisdiccion civil en la
materia, con especial protagonismo de vias agiles y sencillas en principio, como pueden ser
los interdictos y la accion negatoria.

6. Corresponsabilidad

Dentro de este principio, para concretar el mismo resulta vital el Borrador de
Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil Derivada de Actividades con Incidencia
Ambiental, pues su texto contiene algunas previsiones fundamentales e innovadoras tanto
respecto a la legitimacion activa para solicitar la reparacion de los dafios ocasionados,
como en lo concerniente a la competencia judicial ante la cual puede dirimirse la cuestion
litigiosa.

A) Respecto a la legitimacion activa

El art.5.2 del citado Borrador legitima abiertamente a las personas juridicas espafiolas,
ademas de a los perjudicados y a las distintas Administraciones para poder pedir la repara-
cion de los dafios causados a bienes de Dominio Publico o al medio ambiente. En el caso
de las personas juridicas, su legitimacion activa se basa en una serie de requisitos condicio-
nales que sustentan la misma, limitando o tasando en suma las vias de intervencién procesal
de los grupos o asociaciones ecologistas, como titulares de intereses difusos inmersos en
los procedimientos judiciales por infracciones ambientales. Se encauza por tanto su legiti-
macion procesal en base a los siguientes requisitos:

a) Tener como objeto social la proteccion del medio ambiente, con inclusion del ele-
mento ambiental o del Dominio Publico afectados.

b) Desarrollar el objeto social estatutario, en al menos, el territorio donde se haya produ-
cido el deterioro.

c) Que la propia accion productora del deterioro ambiental no haya producido al tiempo
dafios a particulares.

d) En todo caso, ha de tratarse de personas juridicas espafiolas, sin animo de lucro y
sin que en su seno pueda existir miembro, promotor o fundador con idéntico &nimo.

Se trata sin duda de un complejo juego de condicionantes para la legitimacion de los
grupos, cuya futura interpretacién y aplicacion traeré consigo no pocos conflictos ante los
tribunales civiles. Todo ello ha de verse completado con las previsiones del art.6 del citado
Borrador, en cuanto a la reparacién de los dafios, por cuanto la pretension del legislador
consiste basicamente en limitar el objeto de la reparacion a distintos conceptos, segun se
ubiquen como demandantes los propios perjudicados, las administraciones o las personas
juridicas aludidas en art.5.2. A fin de clarificar en lo posible la futura situacién en este &mbito
sirva el siguiente cuadro:
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OBJETO DE LA REPARACION
1. Perjudicados: reparacion total via normas civiles generales
2. Administraciones Publicas: reparacion en especie
3. Personas juridicas: reparacion en especie
reembolso de los gastos de paralizacion de la agravacion

Todo lo anterior no impedira en modo alguno tal y como dispone el art.9 del Borrador,
que la legitimacion activa de todos ellos se extienda igualmente a la exigencia al responsa-
ble de la adopcion de las medidas preventivas necesarias para impedir la continuacién o
repeticion del dafio.

B) En torno a la competencia judicial

El Borrador antedicho contempla en su art.13 la posibilidad abierta a la eleccién del
demandante, de ejercitar las acciones dimanantes de la futura ley ante los tribunales de la
jurisdiccion ordinaria, pudiendo decantarse en tal caso por presentar la demanda en una de
las tres opciones que siguen, en cuanto al Juzgado correspondiente al lugar:

a) “donde tuvo lugar el dafio o el deterioro del medio ambiente,
b) donde tuvo lugar la accidn u omision que haya causado el dafio o deterioro del medio ambiente o
¢) del domicilio del demandado”.

Todo ello se excepciona cuando la responsabilidad civil derive de delito o falta, en cuyo
caso habran de regir las reglas generales aplicables (art.13.2). De esta forma, queda abierta
la veda de un posible Forum shopping a eleccion de los demandantes, en busca de jurisdic-
ciones mas flexibles o generosas a la hora del reconocimiento, prueba e indemnizacion con-
siguiente por dafios causados al medio ambiente.

C) Aspectos materiales: responsabilidad objetiva, solidaria y limitada

Siempre resulta provechosa la lectura de posturas dispares sobre las cuestiones ante
las que nos enfrentamos, especialmente en el mundo de los juristas, donde los matices y
tesis de unos y otros nos ayudan a madurar y concretar las nuestras. Sin embargo, la recien-
te lectura de un articulo de Diez-Picazo Giménez157, ha despertado en mi la necesidad de
denunciar en estas lineas algunas de sus tesis mas reaccionarias, como via dialéctica para
abordar el examen que me ocupa en estas lineas.

En primer lugar, durante todo el texto existe una acida pero inconsistente critica hacia
una configuracion objetiva de la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. Omite
en todo caso reflexién alguna sobre el art.45.3 CE, que obliga literalmente y sin culpa a la
reparacion de los dafios al medio ambiente.

Por otro lado, pero en esta misma linea, parece como si la autora hubiera descubierto
hoy mismo la malévola existencia, en la moderna Jurisprudencia y en el Borrador de
Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil por Actividades con Incidencia Ambiental, de
la configuracion objetiva de tal responsabilidad. No sélo es un hecho preceptuado por el

157. G. DIEZ-PICAZO GIMENEZ: “;Es oportuno elaborar una Ley de Responsabilidad Civil Medioambiental?”, La
Ley nums.4472 y 4473, 4 y 5/1998.
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art.45.3 CE, sino que muchos otros preceptos, incluso alguno de nuestro Cédigo Civil consa-
gran en determinados casos concretos la responsabilidad civil objetiva (arts.1908.2 y 3 C.C;
art.92 Ley 29/1985 de Aguas'®8; art.81 Ley 22/1973 de Minas'®9.....). En todos ellos, se con-
figura la obligacion de reparar determinados dafios, muchos de ellos ambientales, sin nece-
sidad de culpa alguna; mientras que la lectura del estudio precitado nos depara
conclusiones tan curiosas como inconsistentes: se afirma sin mas que los dafios al medio
ambiente son consecuencias inherentes al desarrollo y humanamente inevitables; hasta el
punto de llegarse a proponer que sea el ciudadano el que deba asegurarse a si mismo fren-
te a tales dafios potenciales, que necesariamente hemos de correr y asegurar, COmo propios
y consustanciales a nuestro modelo de desarrollo econémico. Con semejante tesis nuestro
futuro en el planeta se me antoja ciertamente complicado. Afirma con idéntico énfasis la pro-
fesora Diez-Picazo Giménez, que la objetivacion de la responsabilidad civil en los dafios
ocasionados al medio ambiente pretende buscar una cabeza de turco, un culpable sin culpa
que sufrague los dafios sin que exista justificacion juridica alguna para tal fin, sino tan solo la
constatacion de responsabilizar a quien ostenta una mejor posicion econémica para sopor-
tar el peso de las indemnizaciones.

No puedo sino mostrarme radicalmente contrario a tales tesis. De lo contrario llegaria-
mos a la peligrosa conclusién de que hoy dia el comercio y la actividad empresarial es un
todo homogéneo, cuyas actividades y peligros potenciales son dificiles de separar: claro, es
parecido comerciar con margaritas 0 amapolas, que hacer lo propio con diéxido de titanio o
cido sulfurico, por qué los riesgos de hacerlo con estos dos Ultimos “caldos” son pequerfie-
ces inherentes al desarrollo. Logicamente, y asi lo viene considerando nuestra jurispruden-
cia, las actividades econdmicas cuyos valores afadidos y riesgos consiguientes son
mayores han de sufrir necesariamente un mayor intervencionismo del Estado, junto a una
imprescindible objetivacion de sus responsabilidades para con el medio ambiente derivada
precisamente de la teoria del riesgo, surgida de la propia peligrosidad de sus actividades
manifestada normalmente en forma de cuantiosos beneficios econdmicos.

En todo caso, se trata de una vision personal sobre el particular que trato aqui de esbo-
zar en respuesta al articulo precitado, si bien existen otros autores que también se pronun-
cian cercanos a los postulados aqui criticados.

Asf, para Martin Osante160

“lo que se pone de manifiesto en dicho trabajo doctrinal es que el tema del medio ambiente esta
directamente implicado con las cuestiones ideoldgicas, econémicas, sociales, etc. Sin embargo,
tiene el valor de poner de relieve la demagogia que con cierta frecuencia sirve de base a los estu-
dios juridicos en materia de medio ambiente. Y esto es asi porque no existe nadie que desee la
degeneracion del medio ambiente o la destruccion de la naturaleza. EI problema es el de decidir
coémo se va a articular la responsabilidad en caso de darios y quién va a ser el que deba soportar
la carga de tales actuaciones. A partir de ahi el debate es libre y admite diferentes interpretacio-
nes, por lo que no parece oportuno intentar zanjar el debate en una simple respuesta como esta.
La cuestion queda abierta a valoraciones diversas”.

Por otra parte, existen algunas tesis recientes que cuestionan la posible constitucionali-
dad o no de las limitaciones de responsabilidad impuestas para la reparacion de dafios en

158. BOE n® 189, de 8-8-85.
159. BOE n° 176, de 24-7-73.
160. L.C. MARTIN OSANTE: “El Derecho Privado en la proteccion del medio ambiente”, MIDA 97/98.
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determinados Convenios Internacionales (por ej. en materia de derrame de hidrocarburos).
Algunos autores sostienen el rechazo a tal posible inconstitucionalidad, pues tanto el art.38
CE (libertad de empresa), como el art.14 CE; habilitan el establecimiento de tales limites en
los Convenios. Resulta imprescindible a estas alturas suscitar una reflexion o debate general
sobre si tales tesis de inconstitucionalidad pudieran prosperar en materia ambiental, en base
a la expresa referencia constitucional sobre reparacion de los dafios ocasionados al medio
ambiente (art.45.3 CE). En mi opinién, tal precepto parece consagrar un modelo de respon-
sabilidad objetiva 0 cuasiobjetiva respecto al medio ambiente, sin mencion alguna sobre
limites al respecto. Al margen de lo anterior, el Borrador de Anteproyecto de Ley de
Responsabilidad Civil Derivada de Actividades con Incidencia Ambiental, estipula, como he
mencionado antes, una responsabilidad civil por dafios al medio ambiente objetiva, solidaria
y limitada hasta un tope méaximo de 15.000 millones de pesetas.

Sobre el particular, Martin Osante vuelve a discrepar con mi parecer en los términos
que reproduzco al pie por su indudable interés 161,

7. Subsidiariedad

En estos momentos se trata de la gran problematica juridica vigente tanto a nivel interno
en los paises de estructura descentralizada, como en la distribucion competencial arbitrada
por el Derecho Comunitario.

En virtud del art.3 B 2 TCE'62, el principio de subsidiariedad se configura en sede
comunitaria, como una via de intervenciéon de la Comunidad en aquellos &mbitos ajenos a su
competencia exclusiva, en los cuales la misma intervendra solo en la medida en que los
objetivos pretendidos no puedan lograrse suficientemente mediante la accién de los Estados
Miembros. Ello tiene especial trascendencia en materia ambiental, por cuanto tal y como
reza el propio precepto, el principio se dirige expresamente a aquellos objetivos que por su

161. L. C. MARTIN OSANTE: “El Derecho Privado en la proteccion del medio ambiente”, MIDA 97/98:

“sobre este tema parece prudente diferenciar dos aspectos: a) si nos parece o no correcto, desde alguna dptica
determinada, el establecimiento de las limitaciones cuantitativas a la responsabilidad civil; y b) la constitucionali-
dad o no de tales limitaciones, y, en concreto, la que eventualmente puede establecerse en la Ley sobre repara-
cién de dafos al medio ambiente. Sobre la primera cuestion, cabe sefialar que las limitaciones se suelen
establecer en el ambito de relaciones comerciales donde los interesados y eventualmente perjudicados actuan
en concurrencia. Junto con esta circunstancia se encuentra otra directamente relacionada, y es el criterio de
imputacion de responsabilidad que rija en el ambito concreto en el que nos movamos: asi, p. e., en materia de
responsabilidad por dafios nucleares rige el principio de responsabilidad objetiva, lo que implica que se pueda
llegar a responder sin necesidad de que concurra culpa en el agente. Para los casos de responsabilidad objeti-
va, la limitacién de la responsabilidad queda més justificada. Otro tema serd si demostrando la culpa se pueda
0 no solicitar la reparacion integral del dario. Por lo que se refiere a la constitucionalidad o no del Borrador de
Anteproyecto de responsabilidad en materia de dafios medioambientales, efectivamente el art.45.1 de la
Constitucién no recoge ninguna excepcion a la exigencia de que se repare el dafio causado. Ciertamente es un
tema discutible, como sucede de forma reiterada en Espana con las cuestiones de interpretacion de la
Constitucion. Sin embargo, en mi opinion, dicho precepto no seria inconstitucional, sobre todo teniendo en cuen-
ta que en la Ley (no en la Constitucién) se contempla una forma de responsabilidad objetiva, en la que no se
exigiria como requisito la culpa para el imputar el dafio al agente. Este dato parece determinante a la hora de
configura el efectivo sistema de responsabilidad, sin perjuicio de que siempre sea preciso admitir los criterios
jurisprudenciales de inversion de la carga de la prueba o del agotamiento de la diligencia exigible. En ultima ins-
tancia, se debe sefialar que la Constitucion no sélo admite una regulacion determinada en cada materia, lo que
implica que el legislador siempre tiene cierto margen de maniobra en orden a la articulacién de las previsiones
constitucionales”.

162. Art.5 TCE en su versién tras Amsterdam.

Azpilcueta. 15, 2000, 1-147 111



Eceizabarrena Saenz, Javier

dimension o efectos globales puedan acomodarse méas adecuadamente al nivel comunitario,
que al puramente estatal. Esto es importante, por que entre estos Ultimos parece evidente
que se encuentran los objetivos ambientales, de clara vocacién supranacional o global.

La cuestion se complica aun méas cuando analizamos la situacion de las entidades
subestatales respecto a la formacién, desarrollo y aplicacion del Derecho Comunitario, espe-
cialmente en Estados de tipo descentralizado como Espafia. En el caso que nos ocupa, el
Pais Vasco, la Comunidad Foral de Navarra y en menor medida el Departamento francés de
los Pirineos Atlanticos se enfrentan a retos de dificil encaje juridico e institucional en el seno
comunitario gracias a sus hasta hoy escasas posibilidades de participacion activa en todos
los niveles comunitarios. Ello se ha debido en gran parte a una lectura centralista y alejada
de la realidad constitucional en la materia, que los sucesivos gobiernos centrales han venido
reiteradamente manteniendo.

De todos es conocida la estructura descentralizada que preside el ordenamiento juridi-
co espafol, a mitad de camino entre un Estado federal en toda regla y aquellos otros que se
decantan por modelos més centralizados, con meros reconocimientos de realidades regio-
nales simbolicas. En los casos vasco y navarro resulta incuestionable que los Gobiernos
autonémicos ostentan un buen nimero de competencias legislativas de notabilisima impor-
tancia, cuya virtualidad y eficacia futuras bien pudieran quedar desdibujadas, a causa de la
cesion unilateral de soberania llevada a cabo por el Estado desde su adhesién a la
Comunidad Europea.

Desgraciadamente, los hechos demuestran con creces que durante todo este proceso
temporal las Comunidades Auténomas no han gozado de protagonismo alguno, viéndose
casi siempre sorprendidas por un proceder insolidario e irrespetuoso de nuestros sucesivos
gobiernos centrales. A todo ello han colaborado el Tratado de Roma y sus sucesivas refor-
mas, dotando de vias de intervencion residuales a los entes subestatales, tanto a nivel mera-
mente institucional como en el seno del TJCE.

Por otro lado, y al margen de la cesion inicial de soberanfa antedicha, la Comunidad
Europea ha ido paulatinamente asumiendo mas y mas competencias de diversos ambitos,
con la consiguiente e inevitable influencia en las competencias legislativas, ejecutivas y de
desarrollo de las CC.AA, cuyas cotas y margenes de maniobra politica y juridica se han visto
considerablemente mermados sin que el Gobierno central se haya decidido a arbitrar meca-
nismo de cooperacion alguno hasta bien entrada la década de los noventa.

Estas y algunas otras son las razones basicas que apoyan la necesidad de una refle-
Xién seria a una problematica cada vez mas enconada y de solucién incierta, pues no en
vano ha de recordarse como primera conclusion que a las Instituciones Comunitarias poco o
nada les importa quienes sean a nivel interno los responsables de la transposicion y cumpli-
miento de las normativas comunitarias, siempre y cuando aquéllas se cumplan. Ahora bien,
en caso de incumplimientos, transposicion insuficiente o incorrecta, etc, ha de hacerse
constar que el Derecho Comunitario sélo hara responsable Ultimo de tales eventos a los
Estados miembros, y nunca a las entidades territoriales que forman parte de los mismos.

Por tanto, nos encontramos ante una problematica complicada, pero no por ello menos
apasionante, cuya mas reciente manifestacion juridica tuvo lugar durante el mes de septiem-
bre de 1997, cuando dentro de las negociaciones del Tratado de Amsterdam, el Gobierno
Central espafiol evito sin justificacion l6gica alguna la firma de la Declaracion anexa al nuevo
Tratado presentada por Alemania, Bélgica y Austria de cara a la positivizacion definitiva de
alguna via de participacion de las regiones en las Instituciones Comunitarias.
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Es evidente que ello tiene especiales consecuencias juridicas y politicas en paises como
los mencionados o Espafia, todos ellos de clara vocacion descentralizadora; y en los cuales la
debida aplicacion del principio comunitario de subsidiariedad deberia servir como base sus-
tantiva para la articulacion local o regional de las diversas normativas y/o politicas ambientales.

Tras los hechos que acabo de narrar, la situacion se ha tornado irreversible respecto a
la Declaracion en cuestion, de modo que Espafia es en estos momentos el Unico pais de la
Comunidad, dentro de los realmente descentralizados, que no ha suscrito la ansiada
Declaracion de fomento de la participacion regional en el contexto institucional comunitario.
Ello bien pudiera haberse evitado desde tiempo atrés ubicando al menos un representante
autondémico en la delegacién del Estado que negoci6 el Tratado. Asf vienen haciéndolo ale-
manes, austriacos y belgas con representantes de los Lander y regiones belgas. En el caso
espafol no fue asi, por lo que se consagra la sospecha de una falta total de voluntad politica
en la materia, siempre tendente a evitar cualquier posibilidad de participacién subestatal en
las delegaciones del Estado en los Consejos de Ministros de la Comunidad.

De este modo, la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Comunidad Foral de
Navarra carecen en la actualidad de un cauce de representacion directa en la Comunidad
Europea, mientras que en cuanto a sus vias de intervencion ante el Tribunal de Justicia,
éstas han de verse amparadas en las previsiones indirectas dictadas para determinados
supuestos respecto a las personas juridicas legitimadas para acudir al mismo, pues las enti-
dades subestatales carecen todavia de legitimacion activa directa para entablar procedi-
mientos ante aquél.

Logicamente, la inercia juridica demanda una participacion vasca directa ante la
Comunidad Europea, pero no independiente; sino en armonia con los restantes intereses
estatales en base al principio constitucional y comunitario de solidaridad. Esto ha de signifi-
car la participacion autondémica en los Comités de la Comision, en el Consejo de Ministros y
en los 6rganos de trabajo, como 6rganos definidores de las nuevas politicas, normativas; al
tiempo que vias de gestacion de los futuros Tratados.

Tal ha sido el camino ya esbozado por alemanes y belgas. En el primero de los casos,
los Lander participan ya como observadores en los distintos érganos, mientras en el caso
belga existe un sistema de representacion rotatorio hasta tal punto que un consejero flamen-
co puede llegar a presidir un Consejo de Ministros de la Comunidad.

No resisto la ocasion de esquematizar brevemente los avances que de lege ferenda se
estan acometiendo:

El fortalecimiento del Parlamento Europeo tras el Tratado de Amsterdam supone
una herramienta vital, pues a nadie escapa la nula representatividad real que esta insti-
tucion ha venido encarnando sobre los ciudadanos como verdaderos protagonistas de
la soberania de cada uno de los Estados miembros de la Comunidad. El Tratado de
Amsterdam viene a mitigar en lo posible esta laguna, supliendo el déficit democratico
acusado con nuevas técnicas y procedimientos, que doten al Parlamento del protago-
nismo que merece como institucién que encarna en suma la verdadera y Ultima sobera-
nia comunitaria.

La presencia del Pais Vasco, Navarra y los Pirineos Atlanticos en el Consejo y en la
Comision de la Comunidad a través del art.146 TCE'63 ha de estudiarse en profundidad,

163. Art.203 en el nuevo TCE tras Amsterdam.
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junto a la realidad juridica emanada del citado articulo con su nueva redaccion en la versién
del Tratado de Amsterdam y las consecuencias que de ello puedan derivarse para la
Comunidad Auténoma Vasca, tomando siempre como horizonte mas cercano el modelo ya
desarrollado al efecto por paises descentralizados como Alemania o Bélgica.

Entorno a la legitimacion de la CAV y Navarra ante el TJCE, resulta imprescindible llevar
a cabo un serio andlisis juridico-técnico de las consecuencias derivadas del Acuerdo de 11
de diciembre de 1997 de la Conferencia para Asuntos Relacionados con las Comunidades
Europeas, relativo a la participacion de las Comunidades Auténomas en los procedimientos
ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas!®4. Este Acuerdo ha sido firmado
por todas las CC.AA, a excepcién de la CAV.

Por Ultimo, existen vias subsidiarias de legitimacion subestatal ante el TICE: la CAV,
Navarra y los Pirineos Atlanticos pueden llegar a personarse como personas juridicas ante el
citado tribunal, de modo que no han de perderse de vista los avatares juridico procesales
que hasta hoy se han dirimido ante el TJICE para lograr timidas participaciones subestatales
ante el mismo. Sin embargo, y a pesar de lo anterior, esta es una via de legitimacién que no
ha de desmerecerse pues ofrece variaciones y posibilidades inexploradas aun.

8. Conservacion

La conservacion de los recursos naturales se manifiesta hoy como un imperativo insos-
layable de las sociedades industrializadas. La propia existencia humana resulta ser inequi-
vocamente dependiente del mantenimiento y adecuada explotacion de todos estos
recursos. Ello sin duda adquiere importancia capital respecto a los no renovables, como
aquellos de los que mas habitualmente nos servimos para abastecer diariamente nuestras
mas variadas necesidades domésticas e industriales.

Para Loperena Rotal6® existe una interpretacion errénea del principio en cuestion,
cuando se alude al mismo como necesidad de conservacion de los recursos antedichos.
A su parecer, lo que realmente demanda este principio es la conservacion de su composi-
cion cualitativa, cuyo resultado ulterior es la biosfera habitable en la que vivimos los seres
humanos.

De todo ello deriva necesariamente un mandato directo a las Administraciones e
Instituciones Publicas, para que sus politicas y normativas introduzcan la variable conserva-
cionista en su seno en distintas y fundamentales variantes. Tales son por ejemplo y sin
animo de exhaustividad, la conservacion de los procesos biolégicos esenciales que dotan
de vida propia a los ecosistemas y sus variaciones genéticas, lo que ha de suponer a medio
y largo plazo la posibilidad en manos de todos de lograr al fin un uso sostenible de todos y
cada uno de los recursos minerales, vegetales y animales de los que nuestra existencia
depende en gran medida.

En el Derecho positivo espafiol existe una primera implementacion expresa y directa del
principio de conservacioén en la Ley 4/1989 de Conservacion de los Espacios Naturales y de
la Flora y Fauna Silvestres'86 (LCEN). Este texto legal introduce de forma general los presu-

164. BOE n° 79, de 2-4-98, pag. 11352.
165. D. LOPERENA ROTA: “Los Principios del ... “, Op. cit., p. 96.
166. BOE, n° 74, de 28-3-89.

114 Azpilcueta. 15, 2000, 1-147



Organizacion Administrativa para la Proteccion Ambiental en la Comunidad Auténoma Vasca, Navarra y los Pirineos Atlanticos

puestos antedichos en el seno de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres como
un primer paso para lograr que los mismos puedan gozar de la necesaria vis expansiva que
demanda la proteccién, conservacion y aprovechamiento de los restantes recursos naturales
en general.

La Exposicién de Motivos de la Ley antedicha nos ofrece en gran medida un vision sis-
temética y cercana de lo avanzado hasta aqui respecto al principio de conservacion en
nuestro Derecho positivo:

“En las sociedades altamente industrializadas de nuestro tiempo se ha extendido, desde hace ya
algunos anos, la preocupacion de los ciudadanos y de los poderes publicos por los problemas
relativos a la conservacion de la naturaleza. El agotamiento de los recursos naturales a causa de
su explotacion econémica incontrolada, la desaparicion en ocasiones irreversible de gran cantidad
de especies de la flora y la fauna y la degradacién de aquellos espacios naturales poco alterados
hasta el momento por la accidn del hombre, han motivado que lo que en su dia fue motivo de
inquietud solamente para la comunidad cientifica y minorias socialmente avanzadas se convierta
hoy en uno de los retos mas acuciantes. Superados histéricamente los criterios que preconizaron
un proceso de industrializacion, la necesidad de asegurar una digna calidad de vida para todos
los ciudadanos obliga a admitir que la politica de conservacion de la naturaleza es uno de los
grandes cometidos publicos de nuestra época.

Nuestra Constitucion ha plasmado en su articulo 45 tales principios y exigencias. Tras reconocer
que todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo, exige a los poderes publicos que velen por la utiliza-
cién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose para ello en la indispensable solidaridad
colectiva.

La presente Ley tiene como finalidad dar cumplimiento al indicado mandato del legislador consti-
tuyente. Crea para ello un régimen juridico protector de los recursos naturales, sin menoscabo de
Su necesaria explotacion en aras de un desarrollo econémico y social ordenado. Este régimen se
aplicard en mayor nivel de intensidad sobre aquellas dreas definidas como espacios naturales,
protegidos. La Ley, no obstante, prevé los suficientes instrumentos que permitan la aplicacion del
estatuto protector de los recursos naturales, con intensidad variable, sobre mas amplias zonas; sin
incurrir, empero, en la pretension de su aplicacion indiscriminada sobre todo el territorio nacional.

La Ley viene a derogar y sustituir a la de 2 de mayo de 1975, de Espacios Naturales Protegidos. En
sus mas de trece afios de vigencia, esta norma ha cubierto una etapa de la politica de conservacion
de la naturaleza, brindando un marco protector para las areas o espacios que asi lo han requerido
por la singularidad e interés de sus valores naturales. Sin embargo, la decidida voluntad de extender
el régimen juridico protector de los recursos naturales mas alla de los meros espacios naturales pro-
tegidos y la necesaria articulacion de la politica de conservacion de la naturaleza dentro del actual
reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, obligan a promulgar la pre-
sente Ley de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres.

En este sentido, la novedad que para nuestro ordenamiento juridico supone la aparicion de los
Planes de Ordenacion de los Recursos Naturales y de las Directrices para la Ordenacion de los
Recursos Naturales, significa la aparicién de una nueva politica conservacionista no reducida a los
concretos enclaves considerados espacios naturales protegidos.

El articulo 149.1.23 de nuestra Constitucion reserva al Estado la competencia exclusiva para dictar
la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente. La presente Ley encuentra asiento
sobre dicho titulo competencial y contiene aquel conjunto de normas que el Estado considera
bdsicas en la materia. A partir de esta definicion, que tiene la virtud de superar el actual ordena-
miento de origen fundamentalmente preconstitucional, las Comunidades Auténomas podrén des-
plegar las medidas de conservacion de la naturaleza que estatutariamente les competan, en el
marco de lo previsto por la presente Ley”.
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9. Correccion en la fuente

Los principios del Derecho Ambiental Comunitario se enumeran en el art.130 R 2
TCE'67 como formulas en las que basar el objetivo comunitario de alcanzar un nivel de pro-
teccion elevado en materia ambiental. Los principios serian pues:

- Cautela y accion preventiva.

- Integracion de la proteccion ambiental en las restantes politicas.
— Quien contamina paga.

- Correccién de dafios, preferentemente en la fuente.

La correccién de dafios en la fuente responde a la necesidad de facilitar la capacidad
autoregeneradora del medio, cuando éste se ve afectado por poluentes externos. Asi, toda
correccion sobre el dafio debe acercarse cuanto mas mejor a la fuente emisora, en evitacion
de ulteriores agravaciones, mitigandose en lo posible cualquier posibilidad de expansion
espacial de los elementos contaminantes y sus consecuencias subsiguientes.

Ademas de constituir un imperativo ambiental emanado del més puro sentido comun, el
mismo se ha plasmado positivamente en el TCE, cuyo art.130 R 2 proclama que la politica
ambiental comunitaria se basard, entre otros principios, en el de correccién de los atentados
al medio ambiente, preferentemente en la propia fuente.

Este principio ha tenido una especial vinculacion y manifestacion real con los casos de
graves contaminaciones maritimas causadas por vertidos de hidrocarburos durante las ulti-
mas décadas. Dentro de este contexto, los informes y recomendaciones de la Organizacién
Maritima Internacional (OMI) reflejan claras manifestaciones del principio antedicho.

De este modo, los hidrocarburos derramados en el mar requieren ser tratados antes de
la propagacion de los mismos hacia extensas zonas de agua, especialmente en dreas de
mar abierto. Asimismo, la OMI reconoce sus preferencias por la recuperacion fisica del
crudo derramado cuando éste aun se encuentra en el agua, si bien no se trata de una tarea
facil en modo alguno como puede intuirse desde aqui.

Dentro del ordenamiento espariol, el principio de correccidn en la fuente inspira el régimen
juridico de la proteccion de la atmdésfera. En este caso, la Ley 38/1972 de Proteccion del
Ambiente Atmosférico y su Decreto de desarrollo llevan a cabo una profusa caracterizacion de
los denominados niveles de emisién, que se configuran en suma como normas de calidad del
aire, cuya medicién se toma en la fuente misma de emisién de poluentes a la atmdsfera. Es
pues la calidad de ese aire el objetivo Ultimo perseguido por el establecimiento de los niveles
de emisién, como manifestacion positiva ya clasica de este principio de correccion en la fuente.

10. Participacion publica

Las manifestaciones de esta principio en el ordenamiento juridico espafol pueden sin-
tetizarse de la siguiente manera:

a) Acceso a la informacion y registros: CE, Ley 38/1995 y LRJPAC respectivamente.

b) Intervencion en los procedimientos administrativos y sus subsiguientes procesos
judiciales: CE, LRJPAC y LJCA.

167. Art.174 TCE en su nueva version con el Tratado de Amsterdam.
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c) Iniciativa legislativa popular.

d) Intervencion indirecta a través del Defensor del Pueblo y sus homénimos autonémi-
Cos.

e) Ejercicio abierto del derecho de peticién reconocido en la CE.

f) A nivel penal, a través de la accién publica que también es de tal caracter en muchos
casos de la legislacion administrativa.

g) Informacién publica en diversos ambitos de la legislacion sectorial (EIA, RAMINP,
etc)

h) Intervencién en el &mbito civil, cuya legitimacion activa cada vez se manifiesta mas
abierta a la intervencion de las asociaciones ecologistas, especialmente en materia
de responsabilidad civil.

Sirva tan sélo como ejemplo el art.23 LCEN donde se contempla la participacion de las
asociaciones ecologistas en los Patronatos de los Parques Nacionales. Para ello el citado
precepto requiere que los fines de tales asociaciones concuerden con los principios inspira-
dores de la propia Ley.

Por otro lado, sin ser estructuras orgénicas propiamente dichas, la Ley 38/1972 de
Proteccién del Ambiente Atmosférico prevé en su art.1.3 la participacion de los particulares
en la adopcion de las medidas necesarias para el mantenimiento de la calidad y pureza del
aire, junto a la conservacion de los bosques y espacios verdes. De igual modo, el Decreto
833/1975 que desarrolla la Ley 38/1972 estipula en sus arts.6 y 7 la creacién de una red de
vigilancia y previsién de la contaminacién atmosférica formada por diversos centros, entre
los cuales se contemplan los de los propios particulares.

11. Prevencion y precaucion

En ocasiones ambos principios pueden ser confundidos con cierta facilidad. El primero
demanda la prevision, planificacion y posible correccién previa de cualesquiera hipotéticos
peligros o eventos negativos previsibles para con el medio ambiente.

Por su parte, el principio de precaucion o cautela exige de las Administraciones
Publicas y ciudadanos un proceder responsable y racional en sus actuaciones diarias. Ello
implica la no asuncién o ejecucion de acciones concretas o politicas genéricas cuyas con-
secuencias ambientales no sean debidamente conocidas o inocuas.

Para Garcia Ureta “en esa linea se situa la propuesta de evaluar las consecuencias
ambientales de proyectos de legislacion y de planes y programas. No obstante, el sentido
de la cautela persigue evitar que por la falta de conocimientos y, sobre todo, por la posible
certidumbre de los datos facticos no se actie en pro del ambiente” 168,

12. Optimizacién de la proteccion ambiental
La tecnologia y el uso adecuado de los recursos de que disponemos constituyen la

clave necesaria para optimizar los rendimientos generales en todos los campos de la activi-
dad econdmica, sin que ello implique necesariamente un peligro de agotamiento de los

168. A. GARCIA URETA: MIDA 97/98.
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recursos o deterioro de la calidad del medio. Es por ello que este principio engloba en su
seno aquel constituido por la exigencia de la mejor tecnologia disponible ain cuando otros
autores examinan ambos de forma independiente169.

Resulta imprescindible lograr un consumo y explotacion de los recursos renovables que
no agote su propia capacidad de regeneracion. Por otro lado, la biosfera ha de mostrarse
capaz de absorber los residuos producidos por la explotaciéon y consumo de €sos recursos
renovables.

Sin el logro de tales objetivos, la explotacion y consumo de estos recursos puede con-
vertirse en tarea dificil para sociedades acostumbradas hasta hoy al uso diario e incontrola-
do de grandes cantidades y fuentes de recursos eminentemente no renovables.

El consumo de recursos no renovables debe verse compensado con inversiones en otros
recursos o fuentes renovables de recursos. Debe adelantarse que estos recursos se presen-
tan en constante disminucion, por lo que el mantenimiento actual del nivel de bienestar alcan-
zado se presenta ciertamente complicado si no se logra un elevado grado de sustitutividad
de los recursos no renovables por otros cuya regeneracion constante sea garantizada.

Por Ultimo, la tecnologfa tiene una tarea vital que desarrollar para la optimizacién efecti-
va del uso racional de los recursos no renovables. Seré pues la busqueda de la eficiencia
tecnolégica la via fundamental para compensar las disminuciones cuantitativas de recursos
no renovables que nos acucian en la actualidad.

Por otro lado, la alternativa actual a la agricultura productivista o insostenible viene encar-
nada por la agricultura ecoldgica, que se caracteriza principalmente por la siguientes notas:

- Procurar las acciones y formas de explotacion necesarias para el mantenimiento y
aprovechamiento eficiente de los recursos.

- Busqueda de un equilibrio general en la composicion de los suelos mediante la pro-
gresiva eliminacion de componentes quimicos, fertilizantes y pesticidas.

- Politica de gestion del medio rural en base a la diversidad y aprovechamiento sosteni-
ble del mismo.

- Busqueda y fomento de formulas y fuentes alternativas de energia, preferentemente
renovables.

Los estudios en la materia demuestran con creces que economia y ecologia no son
incompatibles. Muy al contrario, ambas disciplinas se necesitan para la consecucion de los
fines y retos globales encarnados por el desarrollo sostenible.

Existe una dependencia reciproca entre ambas disciplinas, si bien ha de subrayarse
que la economia necesita cada vez mas de la ecologia y de las posibilidades que ésta ofre-
ce para la adecuada comprension, gestion y resolucion de los problemas ambientales. El
agotamiento desarrollista de nuestro capital natural constituye la mayor lacra social y econé-
mica de los Ultimos tiempos. Lo anterior dimana de la absoluta incomprension hacia los fené-
menos ecolégicos por parte de Administraciones, empresas y ciudadanos que han vivido
hasta hoy de espaldas al proteccionismo, cuya aplicacion inmediata al terreno natural y al
econdmico empresarial son la Unica via posible para la supervivencia digna y sostenible del
hombre como especie.

169. Tal es el caso de D. LOPERENA ROTA, en “Los Principios del ...”, Op. Cit, pag. 185.
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13. Diversidad estratégica normativa

La existencia de distintos instrumentos normativos supone una herramienta perfecta
para lograr que las politicas y estrategias se aproximen a cada uno de los fines ambientales
perseguidos .

En la Constitucion Espafiola el derecho a un medio ambiente adecuado ha de corres-
ponderse con un derecho al disfrute pacifico de los pardmetros adecuados de la biosfera,
mientras que el derecho a su proteccion ha de ser considerado como un subapartado del
primero, en tanto en cuanto debe contener el derecho a que las Administraciones Publicas
faciliten los instrumentos necesarios para prevenir y evitar dafios, y restaurar el medio
ambiente.

El parrafo 12 del art.45 CE se corresponde con el reconocimiento positivo del derecho a
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona. Los péarrafos 2° y 32 del
mismo precepto contienen un derecho a la proteccion del medio ambiente esgrimible frente
al Estado sin problemas, o incluso frente a terceras personas, fisicas o juridicas. Son pues
derechos diferenciables, no en vano el derecho a un medio ambiente adecuado es un requi-
sito de la propia existencia humana, mientras que el derecho a su proteccién ha sido fruto
ulterior del desarrollo juridico en la materia.

Dentro del ordenamiento internacional conviene diferenciar dos tipos de textos interna-
cionales: Los Tratados Internacionales validamente celebrados vy ratificados por los Estados,
cuya vinculatoriedad y eficacia es total, pues pasan a formar parte del Derecho interno; fren-
te a las simples declaraciones programaticas (Iéase Estocolmo o Rio donde existen recono-
cimientos expresos), cuya tipificacién como normas de Soft Law otorga a éstas un caracter
de gufa interpretativa e informadora de las decisiones y normativas surgidas a nivel interno.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 recoge alguna mencion
indirecta sobre el particular mediante alusiones a la salud y al bienestar. Los sucesivos textos
internacionales que se han ido sucediendo van acogiendo timidamente el concepto, bien sea
de forma directa y expresa, o tacitamente mediante su relacién con otros derechos. No debe
olvidarse en todo caso, que desgraciadamente y en base al principio de soberania, los suje-
tos de Derecho para el Derecho Internacional Publico son los Estados y no los ciudadanos.

A nivel interno, y en el caso espafiol, segun el Art.149.1.23? CE el Estado tiene compe-
tencia exclusiva para dictar la legislacion basica sobre proteccion ambiental. Ello no impide,
pues asi lo contempla el precepto, que las CC.AA establezcan normas adicionales de pro-
teccion ambiental. Por su parte, el Art.148.1.92 CE otorga a las CC.AA la posibilidad de asu-
mir competencias para la gestion en materia de proteccion del medio ambiente, 1o que
incluye tanto la ejecucion como el desarrollo de la legislacion basica dictada por el Estado.
A tal fin, sera necesario profundizar en el contenido efectivo de cada Estatuto de Autonomia.
El problema deriva del caracter horizontal de las competencias sobre el medio ambiente,
que impregnan el resto de los titulos competenciales sectoriales (Iéase aguas, obras publi-
cas, montes, pesca, minas, etc). Ello ha permitido a veces que el Estado lleve a cabo verda-
deros desapoderamientos competenciales sobre las CC.AA, invocando titulos propios y
exclusivos del Art.149 CE, como algunos de los anteriores y sobre todo los arts.149.1.1% y
149.1.132 CE.

En el caso espafiol el principio de diversidad estratégica normativa se ha plasmado en
la realidad competencial autonémica, al responder ésta a las reglas derivadas del bloque de
constitucionalidad. Esto es, junto al Titulo VIII CE los respectivos Estatutos Autonémicos,
delimitan el reparto competencial, mientras el Tribunal Constitucional desarrolla su constante
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papel interpretativo. Ha de subrayarse que inicialmente no todas las CC.AA estaban habilita-
das para asumir idénticos grados de autonomia. Esto se ha homogeneizado en gran medida
con la Ley 9/1992 sobre Transferencias de Competencias del Estado a las CC.AA que
Accedan a la Autonomia por la via del articulo 143 CE70,

Conviene recordar asimismo, que la materializacion final de la distribucion competencial
debe plasmarse en ultimo término en la legislacion ambiental sectorial con los matices inter-
pretativos y las fiscalizaciones constitucionales a tal efecto llevadas a cabo por las senten-
cias del TC.

En cuanto al &mbito local, el art.137 CE reconoce la autonomia de las entidades locales
para la gestion de sus intereses. Entre ellos se encuentra l6gicamente la proteccion ambien-
tal como mandato emanado del art.45 CE. Ello se ha plasmado en el art.25 LBRL, en espe-
cial en su parrafo 2% apartado f) respecto a la proteccién del medio ambiente como
competencia a ejercer por los Municipios en los términos de la legislacion estatal y autono-
mica. Por via sectorial en idéntico precepto se alude a competencias municipales respecto a
salud publica, residuos (recogida y tratamiento) y suministro de agua. Por su parte, el art.26
LBRL va mas lejos al establecer obligaciones municipales directas en forma de servicios
publicos, entre las cuales existen importantes competencias ambientales dependiendo del
numero de habitantes del municipio. El art.28 LBRL recoge otras competencias locales resi-
duales y no han de olvidarse las que derivan de la legislacion sectorial y las ejercidas subsi-
diariamente por las provincias en asistencia de los municipios.

14. Comun pero diferenciada responsabilidad

Este principio no se encuentra exento de cierta complejidad conceptual, pues el mismo
engloba en mi opinidén al menos dos interpretaciones ciertamente heterogéneas. Merece la
pena en estas lineas transcribir la conceptualizacion que de este principio ha llevado a cabo
Loperena Rota!7™:;

“Este principio procede del Derecho Internacional, pero creo que es de aplicacion a las relaciones
interregionales o interlocales en el ambito estatal y también en el dmbito europeo. La formulacion
de este principio parte de dos consideraciones elementales que se vienen repitiendo: todos pose-
emos en comun la biosfera, pero no todos contribuimos de igual modo a su destruccidn. Lo justo,
en consecuencia, es que la responsabilidad se proporcione al uso o abuso que de ella se haga,
pudiéndose practicar ponderaciones acumulativas histéricamente y, por tanto, admitiéndose dife-
rentes estandares de proteccion. Es un tema muy delicado porque el punto de equilibrio resulta
dificil. Como veremos, el ambito de ponderacion debe ser el pertinente y no otro. Por, ejemplo,
Espana alega de una forma muy rudimentaria este principio para seguir aumentando sus emisio-
nes de CO2 dentro de la UE. Pero el error conceptual grave es compararse con los paises europe-
0s mas contaminantes. El anélisis, como se vera, debe hacerse en el ambito global en que se
desarrolla la atmosfera. Si la capacidad de carga per capita a nivel mundial esta por debajo de
nuestras emisiones nunca podremos alegar este principio; antes al contrario habremos de aplicar
una politica de reduccion de las emisiones. Este principio se halla en el n° 23 de la Declaracion de
Estocolmo; principio 7 de la Declaracion Rio, y también, por ejemplo, en la Directiva de 1988 de
grandes instalaciones de combustidn.”

Desde mi punto de vista existe una segunda vertiente del principio en cuanto referida a
la tendencia actual a exigir varias y diversas clases de responsabilidad derivada de un

170. BOE n° 308, de 29-12-92.
171. D. LOPERENA ROTA: “Los principios del...”, Op. cit., pag. 185.
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mismo acto (responsabilidad civil, administrativa y/o penal). Tal es el caso de la Ley 10/1998
de Residuos'72, cuyo régimen sancionador, al igual que sucedia en su predecesora Ley
42/1975 de Recogida y Tratamiento de los Desechos y Residuos Solidos Urbanos!?3, con-
templa tres vias posibles de exigencia de responsabilidades:

a) Responsabilidad administrativa mediante un cuadro de infracciones y sanciones. Hoy
la Ley 10/1998 clasifica las infracciones en muy graves, graves y leves, con multas
de hasta 200 millones de pesetas, junto a posibilidades de otra serie de medidas,
tales como la revocacion de autorizaciones, clausura de instalaciones e inhabilitacio-
nes temporales para el ejercicio de las actividades.

b) Responsabilidad penal, con las dificultades intrinsecas que esta jurisdiccion implica.
Ha de subrayarse que el Codigo Penal de 1995 ha recogido innovaciones interesan-
tes, como la correspondiente a los establecimientos de depdsitos ilegales de resi-
duos toxicos y peligrosos, cuando éstos puedan perjudicar gravemente el equilibrio
de los sistemas naturales o la salud de las personas (art.328 del Cédigo Penal de
1995).

No menos interesante en materia penal resulta la prevision del art.329 CP respecto al
nuevo delito de prevaricacion ambiental, especialmente si tenemos en cuenta la
importancia que revisten en todas estas cuestiones la legalidad o no de las autoriza-
ciones administrativas al respecto. Se trata en suma de posibles delitos tanto a causa
de autorizaciones indebidamente otorgadas, como en el caso de silenciamiento dolo-
so de determinadas inspecciones ambientales.

c¢) Responsabilidad civil, que como hemos podido observar en otros apartados de este
trabajo, no se agota en la mera indemnizacién de los dafios y perjuicios causados,
sino que abarca al tiempo la obligacion de restaurar el medio. Tal obligacion puede
llevarse a cabo mediante ejecucion subsidiaria por la propia Administracion si existe
pasividad en el obligado a ello. En este contexto, procede reiterar la existencia de
un Borrador de Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil Derivada de
Actividades con Incidencia Ambiental, que todavia no ha superado los tramites par-
lamentarios al efecto, pero que sin duda alguna contiene previsiones revolucionarias
en la materia.

En resumen, el art.36 de la Ley 10/1998 de Residuos contempla sin fisuras la posibili-
dad de esta triple vertiente sancionadora, que no todos los autores comparten a nivel doctri-
nal, pues hay quien estima que se trata de una indeseable duplicidad sancionatoria ante un
mismo hecho, lo que conculcaria el clasico principio penal y del Derecho sancionador del
non bis in idem.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta la dificultad de aplicacion del régimen san-
cionador antedicho en diversas cuestiones, en especial en los casos de suelos contamina-
dos. Se trata en estas ocasiones, no sélo de dificultades meramente técnicas en cuanto a la
identificacion y caracterizacion de estos suelos, junto al escaso rendimiento de las solucio-
nes restauratorias emprendidas hasta la fecha. También abundan otro tipo de dificultades
de mayor talante juridico: asf, como en casi todos los delitos o infracciones al medio ambien-
te, la identificacion de los causantes acaba siendo una tarea realmente dificil; como lo es

172. BOE n® 96, de 22-4-98.
173. BOE n® 280, de 21-11-75.
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igualmente el problema de la imputacion a los responsables de incumplimientos ya viejos en
el tiempo, que suelen por tanto escapar facilmente a cualquier respuesta sancionadora con
la simple desaparicion o insolvencia de los responsables.

En todo ello van a jugar un papel vital los arts.27 y 28 de la Ley 10/1998 con previsiones
expresas respecto a la Declaracion de suelos contaminados y a la reparacion en via conven-
cional de los dafios al medio ambiente por suelos contaminados. Ha de aplaudirse la previ-
sién del art.32.2 a) y b) de la citada ley en cuanto a los casos de responsabilidad solidaria,
sobre todo cuando es imposible determinar el grado de responsabilidad de cada agente
causante, lo cual venia ya repitiéndose con asiduidad ante los tribunales espafioles.

Mientras tanto, tal vez el art.32.3 encierre en su seno un exceso de atribucion de discre-
cionalidad a la potestad sancionadora de la Administracion, que gozara en tal precepto de
un margen de discrecionalidad peligroso y dificilmente controlable.

En cualquier caso, la piedra angular del problema reside en el art.36 de la Ley 10/1998
como precepto que consagra la posibilidad de diversas sanciones, sin establecer al efecto
ningun tipo de prevision aclaratoria en cuanto a preferencias sancionadoras, conflictos juris-
diccionales o prejudicialidad.

Se trata de un tema ya clasico en el Derecho Administrativo sancionador, que sin aban-
donar los contornos de la polémica aludida, parece camina decidido a imponer sanciones
diversas por hechos idénticos, en base al distinto caracter, alcance y objeto de cada una de
las responsabilidades aqui enumeradas.

15. Primacia de la persuasion frente a la coaccion

Todo ordenamiento juridico tiende a perpetuar sus dictados entre los ciudadanos, cuando
éstos asumen los preceptos del primero en base a una persuasion o fomentada voluntariedad
desde los entes y Administraciones competentes. Tal es el caso del sistema de ecoauditoria
vigente en Espafia como consecuencia del Reglamento comunitario en la materia.

La virtualidad principal de este sistema!74 radica en su caracter voluntario, lo que confi-
gura el procedimiento como autovinculante sin necesidad de imposicion externa alguna.

Desde este punto de partida, existen ventajas tanto a nivel externo (marketing, competi-
tividad, cumplimiento de la legislacién, colaboracién con la causa ambiental en general,
etc), como desde un punto de vista interno empresarial en cuanto al funcionamiento y desa-
rrollo de un sistema de produccion limpio, seguro, tecnoldgica y energéticamente mucho
mas eficiente cuando éste ha sido asumido de forma voluntaria.

La Unica dificultad técnica es la derivada de cualquier cambio sustancial en la gestion
empresarial ordinaria o clasica, especialmente en empresas de tamafio notable donde el sis-
tema demanda esfuerzos econémicos y personales importantes para una implantacion ade-
cuada del mismo.

Vistos ya los principios inspiradores de nuestro nuevo modelo organizativo, pasemos
ahora a examinar la plasmacion real de la reforma.

174. Reglamento CEE 1836/93 del Consejo, de 29-9-1993, por el que se permite a las empresas del sector
industrial se adhieran con caracter voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales.
(DOCE L 168, 10-7-1993)
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Il. PROPUESTA DE REFORMA LEGISLATIVA

La iniciativa se va a sustanciar en una propuesta de reforma integral e integradora de
los territorios afectados, esto es, en primer término se acometera la misma de forma indivi-
dual en cada uno de ellos con el mantenimiento, reforma o fortalecimiento de sus institucio-
nes, segun cada caso; para posteriormente lograr coordinar y compenetrar politicas,
legislaciones e instituciones en uno o varios 6rganos técnicos de caracter permanente, con
presencia en éstos de representantes politicos, juridicos, técnicos y sociales.

Logicamente, los principios de actuacion administrativa mencionados en el epigrafe |
de este Capitulo presidiran la propuesta de reforma en todos sus extremos.

Se trata por tanto de asumir el medio ambiente como verdadero objeto de la actividad
administrativa, para lo cual resulta imprescindible adecuar las instituciones a un fin descono-
cido hasta no hace demasiado, para los ejecutores de esa accion administrativa con su res-
pectiva organizacion.

1. La reforma de las Instituciones Privativas vigentes y la creacion de Agencias
Ambientales Privativas

Tal y como hemos podido comprobar, tanto la CAV, la Comunidad Foral Navarra, como
el Dpto. francés de los Pirineos Atlanticos gozan en mayor o menor medida de una estructu-
ra organizativa e institucional bésica respectiva para acometer el objetivo de proteccion
administrativa del medio ambiente. Desde este punto de vista, los modelos de la CAV y
Navarra demandan determinadas reformas concretas, encaminadas a la implantacion de un
sistema de proteccion ambiental similar al vigente hoy en dia en los Estados Unidos.

Lo mismo sucede con el Dpto. de los Pirineos Atlanticos, con la dificultad afiadida de la
escasez de competencias ambientales que recaen actualmente en el organismo subestatal
antedicho.

Lo esencial de la reforma a nivel privativo debe basarse en la centralizacion de las com-
petencias ambientales sobre un mismo 6rgano administrativo. Este serfa en el caso de las
CC.AA, la Viceconsejeria de Medio Ambiente para la CAV (art.13.1 del Decreto 23/1992,
introducido por Decreto 215/1994); y el Consejero de Medio Ambiente, Ordenacion del
Territorio y Vivienda en la Comunidad Foral (art.1 del Decreto Foral 580/95).

Asi, y de una vez por todas serd el érgano ambiental el que acumule en su seno todas y
cada una de las competencias ambientales sustantivas, de las cuales en la actualidad muchas
descansan bajo el control y desarrollo de diversas Consejerias, sélo sectorialmente vinculadas
a la problemética ambiental. Sirva tan solo como ejemplo, el caso de la catalogacién de espe-
cies amenazadas y protegidas de la fauna y flora, cuya competencia en el caso de la CAV
escapa del 6rgano ambiental, para pertenecer incomprensiblemente a la Consejeria de
Industria y Agricultura. Todo lo anterior se entiende sin perjuicio por supuesto de las que resi-
den en los entidades locales, de acuerdo con la legislacion vigente de régimen local.

Dentro de su escaso margen competencial ambiental, el Dpto. de los Pirineos Atlanticos
debiera abordar su reforma en la materia, de forma que la institucion hoy competente al efecto,
esto es, el Conseil Départemental de I’environnement, creado en virtud del art.9 de la Loi 95-
101, y denominado en el caso del Dpto. que nos ocupa Conseil d Architecture, d Urbanisme et
de I’Environnement, asumiera para si mediante una atribucion legal expresa todas las compe-
tencias ambientales vigentes, sin perjuicio de aquellas de tipo local, cuya gestion y ejecucion
han de residir légicamente en los Municipios en base a la legislacion local.
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Esta reforma no debe influir por otro lado en la actual configuracion en cada uno de los
territorios de los distintos érganos consultivos que hemos venido estudiando, sin perjuicio de
la necesaria potenciacion de la participacion ciudadana en los mismos, especialmente en el
caso de la CAV, donde la cuestion no parece haber sido abordada con tanta valentia y
acierto como en Navarra principalmente.

Al margen de todo esto, conviene subrayar aqui la imperiosa necesidad de completar el
modelo privativo ya esbozado, con la creacién en cada uno de los tres territorios de una ver-
dadera Agencia de Proteccion del Ambiente, al estilo de las Agencias existentes en Estados
Unidos dentro de cada Estado concreto, con el fin de centralizar el control, fiscalizacion de
acciones y politicas en su afeccién al medio ambiente de cada territorio, desde un 6rgano
técnico, independiente y con recursos financieros propios.

Se trata de una iniciativa vital en la materia, especialmente respecto al procedimiento
de Evaluacion de Impacto Ambiental, donde en la actualidad, dada la inevitable dependen-
cia politica y jerarquica del 6rgano ambiental competente al efecto con el resto del ejecutivo,
se desconocen en Esparfia ejemplos reales de Declaraciones de Impacto negativas, o pro-
cedimientos evaluatorios que en conjunto hayan logrado detener un proyecto o accién por
su impacto sobre el medio ambiente.

Cada uno de estos 6rganos habrén de limitarse al dmbito territorial y competencial de
cada uno de sus territorios respectivos en materia ambiental, pues se prevé para el conjunto
de los tres territorios la creacion de un 6rgano homonimo, que pueda fiscalizar y controlar el
desarrollo y ejecucion de las acciones y politicas susceptibles de tener impacto sobre el
ambiente en el dmbito territorial de los tres territorios afectados.

2. El fortalecimento de las Instituciones Comunes vigentes y la creacion de la Agencia
Ambiental Comun

El necesario fortalecimiento de las Instituciones Comunes existentes pasa por una pro-
fundizacién tedrica y practica en la eficacia y funcionamiento de los Convenios de
Cooperacién Transfronteriza, que nos ofrecen una via adecuada para el desarrollo y ejecu-
cion del nuevo modelo de proteccion ambiental propuesto en este estudio.

Nuestro punto de partida ha de ser el Tratado entre el Reino de Espafa y la Republica
Francesa sobre Cooperacion Transfronteriza entre Entidades Territoriales (Bayona, 10-3-
1995)175, en aplicacion del Convenio-Marco Europeo de 21-5-1980 sobre Cooperacion
Transfronteriza entre Comunidades o Autoridades Territoriales!76.

El Tratado de Bayona entrd en vigor el 24-2-1987, y entre los objetivos del mismo esti-
pulados en el art.1, se encuentra la posibilidad de llevar a cabo una practica de cooperacion
activa transfronteriza, con respeto a los respectivos Derechos internos de cada entidad. En
este ambito, tal vez sea la interpretacion del art.3.6 del Tratado el que nos ofrezca mayores
obstaculos para la reforma institucional pretendida, por cuanto este precepto niega la posi-
bilidad de someter a Convenio

“las potestades normativas y de control de las entidades territoriales ni las atribuciones que
éstas ejercen en tanto que agentes del Estado”, en el caso de los Pirineos Atlanticos; “o en virtud
de una competencia delegada por el Estado”, en el caso de la CAV y de Navarra. Como se puede

175. BOE n® 59, de 10-3-97.
176. BOE n° 248, de 16-10-90 (correccion de errores: BOE n° 260, de 30-10-90).
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observar, la verdadera dificultad se presenta en el lado francés si consideramos al Dpto. de los
Pirineos Atlanticos como mero agente del Estado, mientras que para la CAV y Navarra resulta difi-
cil poder sostener las competencias ambientales emanadas de la propia Constitucion y de los res-
pectivos Estatutos como “competencias delegadas por el Estado”.

Ha de servir como cobertura juridica de la reforma en el caso francés la existencia de
dos textos juridicos que habilitan la existencia y fortalecimento de este tipo de précticas de
cooperacion. Se trata concretamente de la Loi 82-213, du 2-3-82, relative aux droits et aux
libertés des communes, des départaments et des regions'’” y la Loi d Orientation 92-125 du
6-2-1992, relative a I'administration territoriale de la République’’8. Existen asimismo tres
Circulares del Primer Ministro de 1983, 1985 y 1987 que abordan abiertamente la accion
exterior de las colectividades o entidades locales francesas.

En todo caso, serd la Comision Franco Espafiola de Cooperacion Transfronteriza y en
ultimo caso los respectivos Tribunales Constitucionales de ambos Estados los encargados
de dilucidar cualquier duda interpretativa al respecto. La primera es la encargada del segui-
miento efectivo del Tratado de Bayona y de su aplicacion.

El art.2 del Tratado de Bayona define el término “Entidades Territoriales” incluyendo
entre las mismas las Comunidades Auténomas del Pafs Vasco, Navarra, Aragén y Catalufa,
junto a sus respectivos Territorios Histéricos, Provincias y Municipios. También quedan
incluidos en el concepto las Comarcas u otras entidades que agrupen Municipios de una de
las CC.AA mencionadas y las Areas Metropolitanas y Mancomunidades creadas de acuerdo
a la legislacién sobre régimen local. Por parte francesa quedan incluidas en el concepto las
regiones de Aquitaine, Midi-Pyrénées, Languedoc-Rousillon, junto a sus respectivos
Departamentos, Municipios y sus agrupaciones dentro de las regiones antedichas.

En base al art.3.1 del Tratado, “las entidades territoriales de un lado y otro de la frontera
podréan emprender acciones de cooperacion transfronteriza cuando el objeto de esta coope-
racién pertenezca, en virtud del Derecho interno de cada una de las Partes Contratantes, al
ambito competencial de una y otra entidad territorial y cuando exista entre ellas un interés
comun”. Para ello la forma de vehiculizar tal objetivo son los Convenios de Cooperacion
Transfronteriza, cuyo objetivo ha de ser la creacién y gestion de equipamientos o servicios
publicos, junto a la coordinacion de sus decisiones; permitiéndose al tiempo la creacién por
las entidades territoriales de organismos de cooperacion o participacion en otros organis-
mos previamente existentes (art.3).

Una previsiéon no poco importante a este respecto se contiene en el art.4 del Tratado,
segun el cual las obligaciones derivadas de los Convenios se someterén al Derecho que
determine el propio Convenio, que siempre habré de ser el de una de las entidades territo-
riales contratantes. Logicamente, en caso de litigio, el foro competente seré el de la Parte
contratante cuyo Derecho haya resultado elegido.

Es pues en virtud del Tratado de Bayona de donde nace la posibilidad de afrontar un
fortalecimiento real de las instituciones transfronterizas existentes y que a continuacién exa-
minaré; ademas de la creacion ex novo de un érgano o Agencia Ambiental competente en el
seno de los tres territorios afectados por el estudio, pero siempre dentro de los limites cons-
titucionales existentes y de los claramente estipulados por el art.3 del Tratado de Bayona.
Vayamos pues con la primera de ambas tareas:

177. JORF n° 52, du 3-3-82.
178. JORF du 8-2-92.
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No hay obstaculos legales insalvables para llevar a cabo la reforma objeto de estudio, si
bien la préactica en la materia viene resultando tan escasa como poco efectiva, especialmen-
te en lo que respecta a la proteccion del medio ambiente.

La primera y mas esencial institucion cuyo fortalecimiento en materia ambiental se
demanda es la Comunidad Transfronteriza Aquitania-Euskadi-Navarra, creada mediante el
Protocolo de Cooperacion entre la Regién de Aquitania, la Comunidad Auténoma de Euskadi
y la Comunidad Foral de Navarra (Pamplona-Irufiea, 13-2-1992)179, Esta institucion como
digo ha sido claramente infrautilizada en materia ambiental, aun cuando este &mbito de
actuacion se ajusta sin fisuras a los fines y objetivos concretos del Protocolo en cuestion.
Existen tres 6rganos esenciales creados expresamente por el Protocolo: la Comisién
Permanente Institucional, la Delegacion Permanente y las Comisiones Técnicas Mixtas. Entre
ellas, las terceras constituyen la férmula adecuada para la préactica de cooperacion en la
materia ambiental, y sobre la misma se abordara enseguida la creacion del érgano o
Agencia Ambiental que estudiaré al final de este apartado.

La Comunidad de Trabajo de los Pirineos (CTP) fue creada en Pau el 4-11-1983, inclu-
yendo todas las CC.AA. y Regiones definidas en el Tratado de Bayona, junto al Principado de
Andorra. Entre sus objetivos existen distintas materias ambientales entre las cuales destacan
los transportes y comunicaciones, la pesca, la energia, agricultura, bosques y economia de
montafa, economia hidraulica, proteccién de los recursos y del medio natural en general,
ordenacion del territorio y urbanismo, junto al desarrollo regional y rural. No existe duda
sobre la vinculacion de todas esta cuestiones con la problematica ambiental, todo lo cual
hace necesario un esfuerzo suplementario en las acciones de esta Comunidad Pirenaica.

La CTP esta compuesta por cinco érganos basicos: Presidencia, Consejo, Comité de
Coordinacion, Comisiones de Trabajo y Secretaria. Entre las Comisiones de Trabajo existe una
dedicada expresamente al medio ambiente, en cuyo seno bien pudieran fomentarse practicas
organizativas de tipo global en materia ambiental, especialmente dentro de entidades territo-
riales cuya vinculacion histdrica, geografica y cultural con la cordillera pirenaica hacen necesa-
ria una mas estrecha cooperacion activa en materia de proteccion del ambiente.

Sélo mencionaré ahora algunas otras practicas de cooperacion transfronteriza, cuyos
&mbitos territoriales desbordan el eje geografico de este estudio, por lo que me limitaré a
una mera enumeracion de las mismas:

- Conferencia de Regiones del Sur de la Europa Atlantica (incluye las CC.AA. Atlanticas
de Espania y las Regiones homdnimas de Francia y Portugal, constituida en Burdeos
el 27-4-1990).

- Asociacién de Regiones Fronterizas Europeas (Aquitania y Euskadi son miembros,
constituida en Bonn en 1971)

- Asamblea de las Regiones de Europa (Aquitania, Euskadi y Navarra son miembros,
constituida en Lovaina el 14-6-1985)

- Conferencia de Regiones Periféricas Maritimas (Aquitania y Euskadi son miembros,
constituida en Inverness en 1977).

— Comisién Arco Atlantico (Aquitania y Euskadi son miembros, constituida en Faro el 13-
10-1989).

179. BOPV n° 32, de 17-2-98.
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La ya anunciada creacion de una Agencia u 6rgano ambiental comun a los tres territo-
rios objeto de este estudio se enmarca como se ha apuntado lineas atrés en el seno del
Tratado de Bayona y del Protocolo de Cooperacién Euskadi-Aquitania-Navarra (Pamplona,
13-2-1992). Como nota previa ha de subrayarse la necesidad de reducir el ambito territorial
de la Region de Aquitania, al Departamento de los Pirineos Atlanticos, debido a la excesiva
magnitud territorial de la Regiéon en su conjunto, lo que requeriria de un esfuerzo econémico
y humano tal vez imposible de alcanzar hoy dia.

En torno a la cuestién financiera, el propio Protocolo consta de un Fondo de
Cooperacion, como instrumento de financiacién de proyectos transfronterizos, dentro de tres
capitulos esenciales entre los cuales se encuentra el medio ambiente (art.2 del Protocolo de
1992). Debe subrayarse asimismo, que la dotacién presupuestaria del Fondo ha aumentado
notablemente, desde los 40 millones de pesetas para 1990, a los 270 millones de pesetas en
1994, por lo que la creacion de la Agencia dentro del ambito territorial apuntado no debiera
enfrentarse con problemas econémicos destacables, al margen de la posibilidad afiadida de
arbitrar cualquier otra via de financiacion suplementaria desde las instituciones interesadas.

La Comisién Institucional Permanente de esta Comunidad Transfronteriza se compone
de los Presidentes de los Ejecutivos de cada Comunidad Auténoma y Region, junto a otros
cuatro miembros (art.6), siendo la encargada del seguimiento de las acciones de aplicacion
del Protocolo. Por su parte la Oficina Permanente asegura el Secretariado de la Comision
Permanente, integrada por un Delegado de cada Parte (art.6).

Desde mi punto de vista, y en aplicacion del art.6, las Comisiones de Trabajo
Sectoriales constituyen la clave organizativa para la creacion de la Agencia Ambiental com-
petente sobre materias que afecten a los tres territorios, por cuanto las mismas se han ido
creando en correspondencia con las tres areas u objetivos enunciados como capitulos pre-
supuestarios del Fondo de Cooperacion, entre los que se encuentra el medio ambiente.

De este modo, es en el seno de la Comision de Trabajo competente respecto al medio
ambiente, donde se debiera impulsar la creacion de la Agencia ambiental, en claro paralelis-
mo a la Environmental Protection Agency de los Estados Unidos, con sus competencias
tasadas sélo respecto a acciones y politicas que afecten al territorio en global y como érga-
no técnico independiente de sometimiento alguno a instrucciones jerarquicas de los gobier-
nos implicados, de la propia Comunidad Transfronteriza y de cualesquiera otras
instituciones de caracter politico.

Ello no debiera poner en tela de juicio ni el ejercicio de competencias ambientales por
los respectivos Estados en aquellas de su exclusividad, ni el ejercicio ordinario y control de
las competencias ambientales que residen en las propias CC.AA o en el Dpto. francés,
cuando éstas no desbordan el ambito territorial de cada uno de sus territorios; ni finalmente
la realidad constitucional vigente en ambos Estados, bien reflejada por el art.3 del Tratado
de Bayona de 10-3-1995 sobre Cooperacion Transfronteriza entre Entidades Territoriales.

Por tanto, y a modo de conclusion la Agencia debiera estar compuesta de forma pro-
porcional por servicios y funcionarios procedentes de todos los Departamentos competentes
de alguna forma sobre el medio ambiente en cada uno de los territorios afectados, tal y
como sucede con la EPA estadounidense; respetdndose igualmente el caracter de
Administracion independiente que caracteriza a la Agencia en el caso norteamericano.

Tampoco debiera resultar problematica realizar una interpretacion extensiva de la legis-
lacién comunitaria y estatal en materia de Evaluacion de Impacto Ambiental, dentro de la
capacidad de los Estados para emprender medidas de mayor proteccion sobre el ambiente
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(art.130 T TCE180); asi como la que corresponde a las CC.AA para adoptar idéntica postura
de proteccion adicional en base a lo dispuesto por el art.149.1.23% CE. De esta forma podria
avanzarse hacia el modelo estadounidense logrando que la nueva Agencia pudiera fiscalizar
abiertamente cualquier proyecto, accién o actividad con efectos significativos sobre el
medio ambiente de los tres territorios, aplicando al efecto el Derecho vigente en el territorio
concreto donde la accion o politica se hubiera producido o desarrollado fisicamente; y sin
perjuicio tampoco de las competencias de tutela y control surgidas en las nuevas Agencias
de corte privativo, creadas en este estudio al efecto de fiscalizar los proyectos, acciones e
iniciativas cuyo hipotético impacto no desborde los limites territoriales de cada una de las
tres entidades implicadas en el nuevo modelo.

Tal es una de las ventajas puntuales de la NEPA norteamericana que carece de un
numerus clausus al estilo europeo, de supuestos que han de ser evaluados. La consecuen-
Cia seria un sistema abierto, flexible y operativo siempre que existan efectos previsibles y
significativos sobre el medio. La nueva Agencia Comun fiscalizarfa de forma determinante la
ejecucion o no de cada obra de impacto, y en caso afirmativo estableceria las modificacio-
nes o medidas correctoras necesarias en el proyecto para una ejecucion ambientalmente
inocua del mismo en el &mbito de las tres entidades afectadas?8!.

Todo ello debe regirse como se ha apuntado, por la imposibilidad de que la Agencia
pueda verse sometida a instrucciones o presiones jerarquicas desde 6rganos cuya compe-
tencia sustantiva pueda comprometer la adecuada tutela de las variables ambientales de un
proyecto, accion o iniciativa sobre el medio ambiente como bien juridico global.

lll. CONSECUENCIAS DE LA REFORMA

Para terminar, voy a examinar de forma tedrica la forma de ejecucion material de la
reforma en cuestion, junto a las posibles consecuencias derivadas de todos los cambios ins-
titucionales, en lo que respecta al funcionamiento del nuevo modelo, sus consecuencias
sectoriales y las nuevas formulas de participacion territorial y ciudadana introducidas gra-
cias a esta novedosa forma de organizacion transfronteriza.

Durante el desarrollo de este apartado, es factible el surgimiento de disfunciones distin-
tas a las existentes en los modelos previos, de modo que resultara Util constatar las mismas,
para poder en Ultimo término aplicar técnicas que reconduzcan tales situaciones a una no
siempre facil organizacién administrativa, que respete y ejecute politicas y leyes ambienta-
les, conminando preferentemente mediante la persuasion a las personas fisicas y juridicas
que violen o incumplan las normativas ambientales vigentes.

1. Funcionamiento: independencia jerarquica, politica y juridica

Resulta facil y curiosamente constatable en el caso espafiol la préactica inexistencia de
procedimientos de Evaluacion de Impacto Ambiental, que terminen con una Declaracion de
Impacto negativa impidiendo en suma la ejecucion final del proyecto evaluado.

180. Art.176 TCE en su versioén derivada del Tratado de Amsterdam.

181. No es objeto de andlisis en este estudio el Convenio sobre Evaluacién del Impacto en el Medio Ambiente
en un Contexto Transfronterizo (Espoo, Finlandia, 25-2-91), por cuanto el mismo en virtud de sus arts.16 y 17 sélo
queda abierto a la firma de los Estados y organizaciones regionales de integracién econémica, en clara referencia a la
Comunidad Europea, nunca a entidades subestatales como las que son objeto de este trabajo. El texto del citado
Convenio, junto a su Instrumento de Ratificacién por Espafia fueron publicados en el BOE n® 261, de 31-10.97.
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Esta no es sino una de las perniciosas consecuencias emanadas del sistema vigente en
la materia, tanto a nivel estatal, europeo, como en el seno de las CC.AA. La razén principal
de esta laguna en el sistema descansa sobre la dependencia jerarquica de los 6rganos
ambientales competentes en materia evaluatoria, respecto de aquellos 6rganos de caracter
sustantivo competentes en cuanto a la autorizacién final de cada uno de los proyectos eva-
luados.

Inevitablemente, esta dependencia jerarquica se ha venido traduciendo sistematica-
mente en dependencia tanto politica como juridica entre los érganos antedichos, de forma
que el sistema de EIA vigente en Europa no alcanza ni remotamente el grado de eficacia y
autonomia actuales en el caso de los Estados Unidos.

Por ello, la creacion de las nuevas Agencias Privativas y la Agencia Comun, dotaran al
sistema organizativo en sus respectivos ambitos de actuacion de un margen de independen-
cia imprescindible para la adecuada fiscalizacion de los distintos proyectos y acciones, sea
cual sea el érgano, departamento o ente bajo el cual resida el proyecto a nivel sustantivo.

No ha de tratarse por tanto en modo alguno de un desapoderamiento de competen-
cias, sino de la centralizacion y sustantivizacion de las competencias puramente ambienta-
les y de su tutela por érganos independientes, técnicos y auténomos financieramente en
sus respectivos territorios; junto a otro comun competente en aquellos casos en que los
proyectos 0 acciones sean susceptibles de desbordar el espacio territorial de uno de los
territorios afectados.

2. Efectos sectoriales

La materia donde en principio las consecuencias de la reforma serian mas palpables es
sin duda en la EIA, si bien la cuestién ha sido ya tratada en profundidad, por lo que centraré
el examen de este apartado en tres sectores basicos, donde por sus especiales problemati-
cas transfronterizas, el papel a desarrollar por la Agencia Ambiental Comun parece cierta-
mente destacable: aguas, costas y atmosfera.

En el caso de las aguas, nos enfrentamos a un territorio hidrolégicamente interdepen-
diente, con gran cantidad de cursos de agua, que en muchas ocasiones actian como vasos
comunicantes geograficos entre Municipios y Comarcas, a través de los valles. Resulta por
tanto indudable casi siempre el caracter comun del bien juridico a proteger, en cuanto cuen-
cas fluviales internas al territorio de la CAV, Navarra y de los Pirineos Atlanticos, salvo en
€asos muy concretos y especificos donde los cursos de agua se encuentren claramente ubi-
cados dentro de uno solo de los territorios antedichos.

Logicamente han de establecerse los cauces de colaboracion especificos, para evitar
hipotéticas intromisiones competenciales en cauces propios de otros ambitos territoriales o
del Estado, y al contrario, prevenir también posibles intromisiones externas en la tutela, ges-
tion y control ambientales de los cauces internos a los tres territorios objeto de estudio, cuya
competencia de tutela ambiental debiera residir primordialmente en la Agencia Ambiental
Comun.

Tampoco ello debiera impedir el adecuado desarrollo y ejecucion legislativa en la mate-
ria, por parte de los 6rganos ambientales de cada territorio. No olvidemos, que la base sus-
tancial de la reforma se ha sustentado en la adecuada separacién de los 6rganos
administrativos ambientales, respecto de las Agencias Privativas y la Agencia Ambiental
Comun, como entes de tutela de las acciones, proyectos y politicas de los primeros para
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con el medio ambiente como bien juridico sustantivo. Ello presupone en todo caso, la asun-
cion ya apuntada por los 6rganos ambientales respectivos de todas y cada una de las com-
petencias en la materia que hasta hoy se encuentran dispersas entre los diversos
departamentos administrativos de cada uno de los tres territorios.

Idéntica problemética transfronteriza tiende a reproducirse en los casos de problemas
atmosféricos y costas. Se trata de cuestiones dificilmente reductibles al &mbito territorial sin-
gular de un territorio, por lo que sin perjuicio de las competencias concernientes a los 6rga-
nos ambientales de cada territorio y las de sus respectivas agencias, en este caso la tutela
preferente habra de corresponder nuevamente a la Agencia Ambiental Comun.

Los restantes ambitos sectoriales que afectan al medio ambiente nos ofrecen una méas
sencilla reconduccion hacia los parametros ordinarios del reparto competencial en materia
ambiental, sin que en la mayoria de los casos sea necesaria la intervencion de la Agencia
Comun, con excepcion de las grandes obras publicas y la planificacién territorial o urbanisti-
ca en territorios muy densamente poblados, donde si pareceria aconsejable una tutela glo-
bal de los proyectos y acciones a cargo de la misma.

Todo lo anterior ha de concluir en un modelo mas agil de proteccion ambiental global,
que prevenga hipotéticas interferencias competenciales y que muestre en sus balances sec-
toriales de resultados una efectiva politica de proteccion y tutela del medio ambiente, como
bien juridico sustantivo, cuya identidad propia demanda una férmula independiente de pro-
teccion que nunca sea supletoria o subsidiaria de otras acciones, politicas o proyectos indi-
rectamente relacionados con la proteccion del medio.

3. Una nueva visién participativa de la proteccién ambiental

Al margen de las clasicas formulas de participacion social e institucional en los diversos
organos consultivos existentes en el seno de las tres entidades territoriales estudiadas, el
nuevo modelo consagra la participacion no solo de los funcionarios y técnicos de las distin-
tas Administraciones implicadas en el seno de las nuevas Agencias, sino también la implica-
cion ciudadana en estas nuevas instituciones, asi como en la Agencia Ambiental Comun.

Este nuevo modelo de participacion publica tiene una doble vertiente manifestada en
todos los ambitos de la reforma: la participacion territorial y la participacion ciudadana.

Territorial, por que cada territorio implicado en la proteccion global del medio ambiente
sobre el que se asientan la CAV, Navarra y el Dpto. de los Pirineos Atlanticos goza de una
cuota parte de representacion institucional en el seno de la nueva Agencia Ambiental
Comun, al margen por supuesto de la composicion intraterritorial de los miembros de cada
una de las Agencias Privativas.

Ciudadana, por que tanto dentro de las Agencias Privativas, como en la Agencia
Comun, la nueva legislacién debe contener las previsiones necesarias para garantizar una
nutrida representacion social en las Agencias, tomando como modelo mas cercano el de
Navarra al ser este el mas desarrollado al efecto; y como objetivo final el modelo norteameri-
cano que inspira la globalidad del estudio.

Se trata en suma de la positivacién real y efectiva del derecho de participacién ciuda-
dana en la vida politica, econémica, cultural y social, recogido en el art.9.2 CE; y ahora refle-
jado en las nuevas practicas administrativas para la proteccién del medio ambiente.
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— Histéricamente, si bien el discurrir del Derecho Ambiental es mas bien reciente, la
Administracion Publica no se organizé de forma especifica para la proteccion del
medio ambiente, de donde surge ya la duda sobre si sera necesario una
Administracion “ad hoc” para ello, o resultaria suficiente a tal efecto con la organiza-
cion administrativa preexistente.

- EI modelo de dispersion de competencias se encuentra ciertamente cercano al de
agrupacion parcial de competencias propio de la unidad de gestion. El sistema orga-
nizativo ambiental espafiol bien pudiera encuadrarse en cualquiera de ambos.

La division compartimental de las competencias en materia ambiental resulta virtual-
mente inviable, tratdndose de una materia eminentemente horizontal, para cuya
correcta atencion resultara inestimable la coordinacién y participaciéon de todas y
cada una de las Administraciones implicadas.

En el modelo de hipersectorializacién todos y cada uno de los departamentos admi-
nistrativos deben tener entre sus competencias, una especifica y propia de medio
ambiente. Afortunadamente, el medio ambiente es ya aqui protegido como competen-
cia propia de cada departamento.

En los modelos propios de la unidad de gestion se concibe el medio ambiente en toda
su dimension material y general, de modo que su proteccion requiere ineludiblemente
de una sola unidad de gestion mediante la intervencion administrativa, sin perjuicio de
que ésta no puede olvidar tener en cuenta que en otra serie de actividades adminis-
trativas, no estrictamente medioambientales, el medio ambiente ha de ser protegido
por via transversal.

Dentro del modelo de agrupacion parcial, las competencias ambientales se concen-
tran parcialmente en un departamento con otras competencias conexas, pero solo
conectadas de forma indirecta con el fenémeno ambiental. Logicamente, este modelo
produce un efecto no deseado, al dividir casi siempre las competencias aludidas, con
los efectos negativos que ello comporta para la correcta proteccion ambiental.

- EI modelo departamental puro concentra en principio todas y cada una de las compe-
tencias en la materia, de forma que la mejora respecto a los anteriores resulta incues-
tionable, desde el momento en que por vez primera entre nosotros se contempla el
problema administrativo ambiental de forma plenamente sustantiva y con una impres-
cindible independencia e identidad propias. Sin embargo, no podemos olvidar tampo-
co el problema que subyace tanto en este modelo como en el resto, pues a pesar de
la tedrica independencia mencionada, no es menos cierto que la misma siempre se
encontrara en cierto modo subyugada por la jerarquia del Gobierno donde se inserta,
de modo que las decisiones de importancia econdémica o politica tenderan a ser
impuestas frente a la variable ambiental que aparezca en torno a todas ellas.

- La NEPA obliga a que todos y cada uno de los departamentos lleven a cabo sus politi-
cas atendiendo permanentemente a los problemas y consideraciones ambientales.
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Esta es la suprema caracteristica del modelo administrativo ambiental de concentra-
cién de controles que preside la Administracion norteamericana en su tarea protec-
tora del medio ambiente. De este modo, todos los departamentos estan inmersos en
el cumplimiento de objetivos ambientales dentro de su ambito competencial, cuya
fiscalizacion general corre a cargo de todas las Agencias federales, bajo el timén de
la EPA.

- En ocasiones, el modelo organizativo vigente en Estados Unidos presenta también
determinados conflictos o disfunciones. Dentro de estos casos deben destacarse los
posibles conflictos entre la NEPA y las obligaciones estatutarias de las Agencias
Federales.

- Frente a este modelo dindamico, moderno y en constante evolucion representado por
el sistema vigente en los Estados Unidos, la organizacion administrativa en la materia,
tanto en la CAV, como en Navarra o en los Pirineos Atlanticos se ha llevado a cabo
bajo un més que sustancial mimetismo con la consumada por sus respectivos
Estados, demostrando asimismo una escasa creacion de Agencias u érganos ambien-
tales sustantivos, con escasas competencias y poca operatividad real en la practica.

—La CAV ha configurado hasta hoy un modelo de proteccién ambiental basado en la
unidad de gestién, mediante una agrupacién parcial de las competencias sobre la
materia. La principal novedad en la materia y piedra angular del sistema vasco de
proteccion del medio ambiente viene representada por la entrada en vigor desde el
28 de junio de 1998 de la Ley 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccién del
Medio Ambiente del Pais Vasco.

- Una vision de las cuestiones competenciales concernientes a la Comunidad Foral de
Navarra nos obsequia con idéntica problematica constitucional que la abordada en el
caso de la CAV, si bien en este caso existen previsiones mas concretas y desarrolla-
das en la materia, que dotan a Navarra, tal y como sucede en otros ambitos adminis-
trativos, de una singularidad y grado de autonomia organizativa y legislativa
ciertamente subrayable en materia ambiental. Por lo tanto, y si bien la organizacion
navarra en la materia puede antojarse demasiado atomizada, lo cierto es que se
observa una muy elaborada distribucién de materias y funciones, ademés de la crea-
cion de Departamentos (Servicios en este caso) verdaderamente necesarios y pione-
ros respecto a lo visto hasta ahora a nivel estatal. Se trata por tanto de un modelo
organizativo bastante mas desarrollado que el hoy vigente en la CAV, y que dispone
sin duda de recursos ciertamente superiores tanto a nivel material como humano.

- La descentralizacion no se ha producido en modo alguno en el &mbito organizativo
del medio ambiente en Francia, que se caracteriza por la preeminencia constante del
Derecho estatal en cualquier caso. Desde algunos puntos de vista, el Estado se mani-
fiesta como el ambito apropiado para abordar estas problematicas globales, lo cual
cabe ser sin duda discutido desde estas lineas, especialmente en base al ya famoso
adagio ambientalista “pensar global, actuar local”. De modo también similar al princi-
pio constitucional espafiol de competencia, en el caso francés se ha elaborado doctri-
nalmente el principio de especializacion en la atribucion de competencias concretas a
los Departamentos en general y restantes entidades locales. Sin embargo, esta técni-
ca ha pasado desapercibida en materia medioambiental, pues las diversas leyes de
descentralizacion elaboradas durante los afios ochenta tan solo transfieren competen-
cias sectoriales muy concretas y de escaso peso especifico.
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- La traslacién del modelo organizativo para la proteccion ambiental vigente en los
Estados Unidos a los territorios objeto de este estudio ha de estar presidida por la
aplicacion estricta de una serie de principios de actuacion en la materia, configurados
hoy dia como propios e inherentes al Derecho Ambiental Comunitario e Internacional y
recogidos finalmente en los ordenamientos internos. Ello no supone un desmantela-
miento de todo el entramado institucional existente hoy dia en los territorios aludidos,
sino mas bien la adecuacion de los mismos a las técnicas institucionales largamente
aplicadas en los Estados Unidos, tratando en suma de superar los vicios, disfunciones
y defectos indeseables de los que adolece nuestra mas cercana en distancia organi-
zacion administrativa actual.

- La iniciativa de reforma se sustancia en una propuesta organizativa integral e integra-
dora de los territorios afectados, esto es, en primer término se ha acometido la misma
de forma individual en cada uno de ellos con el mantenimiento, reforma o fortaleci-
miento de sus instituciones, segun cada caso; para posteriormente lograr coordinar y
compenetrar politicas, legislaciones e instituciones en uno o varios 6rganos técnicos
de carécter permanente, con presencia en éstos de representantes politicos, juridi-
cos, técnicos y sociales.

- La consecuencia material de la reforma planteada ha de configurar una centralizacion
y sustantivizacion de las competencias puramente ambientales y de su tutela por
6rganos independientes, técnicos y autébnomos financieramente en sus respectivos
territorios; junto a otro comun competente en aquellos casos en que los proyectos o
acciones sean susceptibles de desbordar el espacio territorial de uno de los territorios
afectados.

- Todo lo anterior ha de concluir en un modelo mas 4gil de proteccion ambiental global,
que prevenga hipotéticas interferencias competenciales y que muestre en sus balan-
ces sectoriales de resultados una efectiva politica de proteccién y tutela del medio
ambiente como bien juridico sustantivo, cuya identidad propia demanda una férmula
independiente de proteccion, que nunca sea supletoria o subsidiaria de otras accio-
nes, politicas o proyectos indirectamente relacionados con la proteccién del medio.
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