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I. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y DEL DOMINIO PUBLICO,
MARCO PARA UNA IMPRESCINDIBLE COOPERACION ENTRE
EL ESTADO Y LAS CC.AA.

1. Espacios naturales protegidos y medio ambiente:

individualidad en la globalidad

El Tribunal Constitucional resolvié por Sentencia 195/1998, de 1
de octubre, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de Cantabria contra
el articulo 21.3 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacijos Naturales y la Flora y Fauna Silvestres (en adelante,
LCEN), y los articulos 2 y 3 y el anexo de la Ley 6/1992, de 27 de
marzo, por el que se declara Reserva Natural a las Marismas de
Santona y Noja (1). Mediante providencia de 22 de septiembre de
1992, el Tribunal Constitucional acordé inadmitir a tramite por ex-

(1) La impugnacién conjunta se justificaba porque el primer precepto, en la medida
en que habilitaba al Estado para declarar y gestionar espacios naturales protegidos que
tienen por objeto bienes de dominio publico maritimo-terrestre, era el que servia de fun-
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temporanea (en cuanto excedia del plazo de tres meses que estable-
ce el articulo 33 LOTC) la queja dirigida contra el articulo 21.3
LCEN vy limité el objeto del recurso a los preceptos y el anexo de la
Ley 6/1992.

La Sentencia declara la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 3
y el anexo de la Ley 6/1992, de 27 de marzo, por los que se procedia
a la delimitacién del ambito territorial de la Reserva Natural de las
Marismas de Santofia y Noja, por considerar que tal delimitacién te-
rritorial es competencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria, v
extiende ex articulo 39.1 LOTC la declaracién de inconstitucionali-
dad «al resto de los preceptos dc la Ley 6/1992 que el legislador esta-
tal ha concebido como un todo unitario».

Comienza el Tribunal por establecer que la materia competencial
implicada en este recurso, en cuanto ticne por objeto la declaracién
de espacios naturales protegidos ¥ la consiguiente delimitacién de su
ambito territorial, es la relativa a los espacios naturales. Se trata ésta
de una competencia no prevista cn la Constitucion y que el Tribunal
Constitucional ha reconocido como un titulo competencial diferente
del de la proteccion del medio ambiente, lo que le ha llevado a admi-
tir la asuncién por los Estatutos de algunas Comunidades Auténomas
la competencia exclusiva en esta materia, frente al sistema general de
distribucién compectencial en matcria de medio ambiente, en virtud
del cual corresponde al Estado la legislacién basica v a las Comunida-
des Auténomas la legislacion de desarrollo v el dictado de normas
adicionales dc proteccién, asi como las facultades ejecutivas o de ges-
1ién (2). La legislacion sobre espacios naturales protegidos realiza, a

damento a la competencia del Estado para dictar la Ley 6/1992. Esta Ley no fue, sin em-
bargo, objeto de recurso ¢n su totalidad, sino sélo los preceptos que definian los limites te-
rritoriales de la Reserva Natural —arts. 2 ¥ 3 ¥ anexo—, respecto de los que se impugnaba
tanto la titularidad del Estado para realizar la declaracién y gestion de la Reserva Natural
como ¢l modo cn el que se llevo a cabo la delimitacién, por estimarse que sc excedia de la
propia habilitacién contenida en el articulo 21.3 de la Ley 4/1989 (por lo que, incluso en el
caso de no prosperar la impugnacién de este precepto, procedia, a juicio de los recurren-
tes, declarar su inconstitucionalidad).

(2) La Constitucion, en el articulo 149.1.23, atribuye al Esiado la competencia exclu-
siva sobre la «legislacién basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de protec-
cion», y el articulo 1438.1.9 permite que las Comunidades Auténomas asuman competen-
cias en «la gestién en materia de la proteccion del medio ambiente».

En principio, de acuerdo con el proceso autonémico y el sistema general de distribu-
¢ién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas establecido en la
Constitucién, parecia que, con base en los preceptos mencionados, debia haberse estable-
cido un sistema autonémico dual de competencias sobre proteccién ambiental, en virtud
del cual las denominadas Comunidades de autonomia plena o de primer grado (que acce-
dieron a la autonomia por los tramites previstos en ¢l articulo 131, abreviados en el caso
de que ¢n el pasado hubiesen plebiscitado su Estatuto) podian asumir las competencias de
gestion previstas en el articulo 148 v, ademas, los ambitos que dejaba a las competencias
autonémicas el articulo 149, esto es, aprobar normas de desarrollo legislativo a partir de la
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juicio del Tribunal Constitucional, una «proteccién que se considera
de caracter excepcional» y que «se basa en la idea de conservaciéon de
la naturaleza en determinados espacios por medio de una lista de
prohibiciones o limitaciones de tipo general» (STC 64/1982), de tal
forma que aunque los espacios naturales constituyen «factor también
de [el medio ambiente] por ser su soporte topografico» se les recono-
ce «personalidad propia dentro del conjunto» (STC 102/1995). A pe-
sar de este reconocimiento de especificidad de la materia de los espa-
cios naturales protegidos, el sistema de distribucién constitucional de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas que se
le aplica viene a ser el general en materia de medio ambiente (3),
pues aunque en algunos Estatutos de Autonomia se atribuyve a las Co-
munidades Auténomas competencia exclusiva en esta maleria, el Tri-
bunal Constitucional sefiala que «los propios Estatutos de Autonomia
encuadran esta competencia, no obstante su caracter exclusivo, en el
marco de la Constitucién, invocando explicitamente el precepto perti-
nente (art. 140.1.23), pues a su luz ha de ser leida cualquier otra nor-
ma, incluso las estatutarias (...) la protecciéon del medio ambiente es,
por ello, el marco en el que deben ejercerse las competencias sobre
espacios naturales protegidos» (STC 102/1995, que resume la doctri-
na establecida en sus Sentencias anteriores sobre la materia), de tal
manera que, como declaré en la STC 69/1982, la competencia legisla-
tiva autonémica «habra de ejercerse de acuerdo con la legislacién ba-
sica estatal sobre proteccién del medio ambiente».

legislacién basica estatal v establecer «normas adicionales de proteccién», mientras que
las denominadas Comunidades de autonomia gradual (esto ¢s, las que siguieron los trami-
tes previstos en los articulos 143 v 146) s6lo podrian acoger en sus Estatutos las compe-
tencias previstas en el articulo 148, esto es, la gestiéon en materia medioambicntal. Estos
criterios no operaron, sin embargo, en la practica estatutaria, ya que buena parte de las
Comunidades de autonomia gradual desbordaron el marco competencial del articulo 148.
Asi ocurrié precisamente en el ambito de proteccién medioambiental, pues, apoyandose
en la diccién literal del articulo 149.1.23, que reconoce «las facultades de las Comunidades
Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién» sin distinguir entre uno y
otro tipo de autonomia, algunas Comunidades de autonomia lenta, como la de Madrid, la
de Cantabria v la de Baleares, asumieron expresamentc en sus Estatutos esta competen-
cia. La posible inconstitucionalidad de esta asuncién competencial no fue cuestionada en
su momento, ¥ hoy, en todo caso. se ha visto convalidada por la Ley Orgénica de transfe-
rencia de competencias a Comunidades Auténomas que accedieron al autogobierno por la
via del articulo 143 de la Constitucién (Ley 9/1992, de 23 de diciembre, que ha procedido a
traspasar a las Comunidades Auténomas un gran numero de competencias de titularidad
estatal utilizando la férmula del articulo 150.2 de la Constitucién), por la cual se ha tras-
pasado a estas Comunidades Auténomas la competencia para «el desarrollo legislativo v la
ejecucién» en materia de las «Normas adicionales de proteccion del medio ambiente» (...)
«en el marco de la legislacion basica del Estado v, en su caso, en los términos que la mis-
ma establezca» —art. 3.c)—.

(3) Este sistema es, de hecho, ¢l que se aplica en los demas sectores relacionados con
la proteccién del entorno que no constituyen un titulo competencial especifico en el siste-
ma constitucional de distribucién de competencias pero que son enunciados en los Estatu-
tos de Autonomia como una materia diferenciada.
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En el caso que nos ocupa, el Estatuto de Autonomia para Canta-
bria atribuye a la Comunidad Auténoma en materia de espacios pro-
tegidos el desarrollo legislativo v la ejecucién en el marco de la legis-
lacién basica del Estado y en los términos que la misma establezca.
Aunque la representacién de la Comunidad Auténoma no adujo en el
recurso este titulo competencial sino Gnicamente el del medio am-
biente, en el que la Comunidad sélo tenia atribuidas por el Estatuto
facultades de gestién, el encuadramiento en uno u otro titulo compe-
tencial carece en este caso, a juicio del Tribunal Constitucional, de
consecuencias practicas, porque, por un lado, la Comunidad Auténo-
ma ha asumido con posterioridad competencias de desarrollo legis-
lativo también en materia de medio ambiente (en la ampliacién
competencial llevada a cabo por la Ley Organica 2/1994, de 24
de marzo, sobre reforma del Estatuto de Autonomia para Canta-
bria) (4) y, por otro lado y sobre todo, porque, de acuerdo con una
consolidada doctrina constitucional, la declaracién de los espacios
naturales protegidos y la delimitacién de su ambito territorial se
consideran como ejercicio de una actividad ejecutiva. El Tribunal
Constitucional declaré en este sentido, en la Sentencia 102/1995, que
«la declaracién de que un espacio natural merece la proteccién pre-
vista constitucionalmente, es un acto netamente ejecutivo que con-
siste en aplicar la legalidad, individualizandola, v, por tanto, es tam-
bién un acto materialmente administrativo».

La declaracién de lo que sean espacios naturales protegidos (Par-
ques, Reservas Naturales, Monumentos Naturales y Paisajes Protegi-
dos) y su gestién corresponde por ello a las Comunidades Auténo-
mas en cuyo ambito territorial se encuentren. Asi lo establecié con
caracter general e] articulo 21.1 de la LCEN, aunque como excepcién
a este principio general se preveian tres casos en los que la declara-
cién del espacio natural protegido habia de corresponder al Estado:
cuando tuviese por objeto la proteccién de espacios naturales encla-
vados en la zona maritimo-terrestre (art. 21.3), cuando se tratase de
espacios naturales situados en el territorio de dos 0 mas Comunida-
des Auténomas (art. 21.4) v cuando se tratase de los denominados
Parques Nacionales (arts. 22 v 23). Las dos primeras excepciones
fueron declaradas inconstitucionales por quebrantar el orden consti-
tucional de competencias en la STC 102/19953, y es precisamente la
primera de estas excepciones la que fundamentaba la competencia

(4) Ello obliga a tener en cuenta esta asuncién competencial a la hora de resolver el
recurso pues, como recuerda el TC, «segln reiterada jurisprudencia, los conflictos compe-
tenciales y los recursos de contenido conflictual deben resolverse a tenor del sistema cons-
titucional y estatutario de distribucién de competencias vigente en ¢l momento de llevar a
cabo ¢l enjuiciamiento».
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del Estado para llevar a cabo, en los articulos 2 y 3 v el anexo de la
Ley 6/1992, de 27 de marzo, la delimitacién del ambito territorial de
la Reserva Natural de las Marismas de Santona v Noja, por lo que en
la Sentencia que ahora nos ocupa el Tribunal Constitucional basa su
juicio sobre la constitucionalidad de estos preceptos en la doctrina
que va sent6 en la Sentencia 102/1995 sobre la inadmisibilidad de di-
cha excepcion.

2. Proteccion ambiental y titularidad del dominio publico

En la Sentencia 102/1995 sobre la Ley de Conservacién de los Es-
pacios Naturales, el Tribunal Constitucional consideré incompatible
con la Constitucién la atribucién al Estado de la declaracién y ges-
tién de los espacios naturales protegidos cuando éstos se hallen si-
tuados en la zona maritimo-terrestre que preveia la Ley —lo que le
llevé a declarar la inconstitucionalidad del articulo 21.3 de dicha
Lev—, por entender que «en ningin caso la titularidad dominical se
transforma en titulo competencial desde la perspectiva de la protec-
cién del medio ambiente», y que las facultades dominicales «sélo
pueden ser legitimamente utilizadas en atencién a los fines publicos
que justifican la existencia del dominio publico».

El Tribunal Constitucional habia ya reiterado en anteriores pro-
nunciamientos esta doctrina (asi, en las Sentencias 77/1984, 227/
1988, 103/1989, 149/1991 y 36/1994), en virtud de la cual las compe-
tencias autonémicas para la proteccién ambiental inciden en las fa-
cultades inherentes a la titularidad del dominio publico. Esta inci-
dencia varfa mucho en los distintos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, que no mantiene una postura clarificadora al respec-
to, lo que es consecuencia, a nuestro entender, de la ausencia de un
criterio claro de delimitacién entre las facultades del Estado deriva-
das de la titularidad de los bienes de dominio publico estatal y las
competencias que sobre estos bienes pueden corresponder al Estado
o las Comunidades Auténomas con arreglo al sistema constitucional
de distribucién competencial, precisamente porque tal distincién re-
sulta ser con frecuencia puramente artificiosa (5). Asi sucede, en es-

(5) Asi lo puso de manifiesto M. BELADIEZ R0JO tras analizar la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la distribucién competencial en las plavas y la zona maritimo-terres-
tre. A juicio de esta autora, la titularidad sobre los bienes de dominio publico opera de fac-
to en la doctrina del Tribunal Constitucional como un titulo atributivo de competencias,
aunque con caracter residual respecto de las competencias especificas que sobre esos bie-
nes han asumido las Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos de Autonomia,
de tal forma que «cuando el Tribunal Constitucional afirma que la condicién de Dominio
Publico no es un criterio utilizado por la Constitucién para delimitar competencias se estd
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pecial, cuando se pretenden delimitar las facultades de proteccién de
Ja integridad del bien que se derivan para el Estado de su titularidad
dominical, de las competencias autonémicas en materia de protec-
cién del medio ambiente, debido al caracter materialmente ambiental
que revisten también, como exponemos a continuacién, las citadas
facultades demaniales.

La calificacién como «bienes de dominio publico estatal» de deter-
minados bienes ligados a la calidad ambiental, como son el dominio
puablico maritimo-terrestre y las aguas continentales, que realizan el
articulo 132.2 de la Constitucién vy sus leves de desarrollo, con la
consiguiente atribucién de la titularidad sobre los mismos al Estado,
constituye, como ha explicado el Tribunal Constitucional, «una téc-
nica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tréfico
juridico privado, protegiéndolo de esta exclusién mediante una serie
de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho trafico priva-
do. El bien de dominio publico es asi ante todo res extra conimer-
cium, y su afectacién, que tiene esa finalidad esencial, puede perse-
guir distintos fines: tipicamente, asegurar el uso publico y su distri-
bucién publica mediante concesién de los aprovechamientos
privativos, permitir la prestacién de un servicio publico, fomentar la
riqueza nacional (art. 339 del Cédigo Civil), garantizar la gestion y
utilizacion controlada o equilibrada de un recurso esencial u otras si-
milares» (STC 227/1988, por la que se resolvieron varios recursos de
inconstitucionalidad y conflictos positivos de competencias inter-
puestos en relacién con la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas).

refiriendo a competencias exclusivas y excluventes de las que pueden ejercer otras Adminis-
traciones Publicas en ese territorio, pero no estd afirmando que el Estado no tenga ningtin
tipo de competencia sobre esos bienes» {«Problemas competenciales sobre la zona mariti-
mo-terrestre y las playas», en Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Libro honenaje al
Profesor Garcla pe EnTERRIA, Ed. Civitas, Madrid, 1991, tomo IV, pags. 3671 y ss.).

Esta posicién no ha sido asumida por la doctrina del Tribunal Constitucional, que in-
siste cn afirmar que la titularidad de los bienes de dominio pablico no supone en modo al-
guno un titulo de delimitacion de competencias, aunque ello conduce, como hemos sefia-
lado, a una distincién artificiosa y muy poco clara entre lo que son meras facultades domi-
nicales v lo que son titulos competenciales. Esta falta de claridad es denunciada por
E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA en relacién a la posicién del Tribunal Constitucional sobre la
delimitacién competencial en ¢l dominio publico maritimo-terrestre, sefialando algunos
pronunciamicntos en los que tal falta de claridad se hace especialmente patente, como cs
cl caso de la Sentencia 36/1994, en la que se afirma que «(...) ¢l Estado, como titular del
demanio, ticne competencia para regular el régimen juridico de estos bienes y para esta-
blecer cuantas medidas sean necesarias para su proteccion, para preservar las caracteristi-
cas propias del bien, y para ascgurar la integridad de su titularidad y el libre uso publi-
co...». A continuacioén, senala la Sentencia que «en este sentido se han reconocido al Esta-
do faculiades para determinar y aun gestionar determinados usos del demanio y para
aprobar plancs o programas integrados de obras...», para finalmente referirse de nuevo a
«estas competencias cstatales» (El régimen juridico de las costas espariolas: la concurrencia
de competencias sobre el litoral. Especial referencia al informe preceptivo v vinculante de la
Administracion del Estado, naim. 144 de esta REVISTA, 1997, pags. 97 y ss.).
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Vemos, pues, cémo entre las finalidades que justifican la declaracién
de un bien como de dominio publico aparece el objetivo medioam-
biental de garantizar el aprovechamiento racional del recurso en or-
den a su preservacién que impone a los poderes publicos el articulo
45 de la Constitucién, y esta finalidad es una de las que resultan
prioritarias, como expresamente reconoce la propia Sentencia a con-
tinuacién, en «la inclusién genérica de categorias enteras de bienes
en el demanio, es decir, en la determinacién del llamado dominio pu-
blico natural» (6).

La incorporacién de un recurso al dominio publico excluye, por
tanto, la propiedad privada del mismo y otorga al tiempo a los pode-
res publicos los maximos poderes para evitar que la intensidad o le-
sividad de la actividad privada conduzca a su menoscabo o deterio-
ro (7). Las potestades de proteccion sobre el recurso natural que se

(6) Un ejemplo muy claro de ello lo tenemos en la demanializacién de las aguas sub-
terraneas que ha operado la Ley de Aguas 2 de agosto de 1985, pues estamos aqui ante un
recurso destinado fundamentalmente a fines, como el riego, de utilidad privada del duefio
de la superficie. lo que explica la regla tradicional, desde las Partidas, de atribuir a éste su
propiedad. La declaracion de este recurso como bien demanial no se hace, por tanto, para
adscribirlo a una funcién publica, sino que responde al objetivo de velar por Ia utilizacién
racional y la preservacién de la calidad de un recurso cada vez mas valioso v escaso. Asi lo
reconoce el Preimbulo de la Ley, que justifica la extension de la publificacion a todas las
aguas terrestres, superficiales v subterraneas, en la imposibilidad de distinguir entre am-
bos tipos de caudales, dada la realidad fisica de que «el agua es un recurso unitario que se
renueva a través del ciclo hidroldgico», y en la necesidad de velar por su utilizacién racional
v por la preservacién de su calidad, pues se trata de «un recurso natural escaso, indispensa-
ble para la vida y la inmensa mayoria de las actividades econémicas, irreemplazable, no am-
pliable por la mera voluntad del hombre, irregular en su forma de presentarse en el tienipo y
en el espacio, fdcilmente vulnerable y susceptible de usos sucesivos», y que es preciso, ade-
mas, para satisfacer las necesidades humanas, que se halle disponible «no sélo en la canti-
dad necesaria sino también con la calidad precisa». A partir de csta Ley, la utilizacién priva-
da de las aguas subterraneas requicre de la correspondiente concesién administrativa, y si
se trata de un aprovechamiento que pudiera implicar riesgos para el medio ambiente sera
preceptiva en su tramitacién la presentacion de una evaluaciéon de sus efectos (art. 90).

La preservacién de un recurso amenazado por una utilizacién privada abusiva ha sido
también causa determinante, junto a la garantia cn este caso de su caracter y uso publico,
para la demanializacién definitiva de las playas y zona maritimo-terrestre operada, en
aplicacion del articulo 132 de la Constitucién, por la Leyv de Costas de 1988. Como se afir-
maba en la Memoria del Proyecto de Ley, «un doble propésito se alza como idea cardinal
de este Proyecto de Ley: garantizar el caracter publico del dominio publico maritimo-te-
Irestre y conservar sus caracteristicas naturales, conciliando las exigencias del desarrollo con
los imperativos de proteccién». Esta doble finalidad aparece expresamente reconocida en el
texto de la Ley, cuyo articulo 21 declara como fines de la actuacién administrativa sobre el
dominio publico maritimo-terrestre, junto a la fijaciéon de sus limites y la garantia de su
integridad y de su uso puablico, la regulacién de «la utilizacion racional de estos bienes en
términos acordes con su naturaleza, sus fines y con el respeto al paisaje, al medio ambien-
te y al patrimonio histérico» y la consecucién y mantenimiento de «un adecuado nive) de
calidad de las aguas y dc la ribera del mar».

(7) Tanto la Ley de Aguas (art. 95) como la Ley de Costas (art. 62) reconocen, en este
sentido, la posibilidad de que la Administracién prohiba absolutamente, en zonas concre-
tas, aquellas actividades o procesos industriales cuyvos cfluentes, a pesar del tratamiento a
quc sean sometidos, puedan constituir ricsgo grave de contaminacion, ya sea en su funcio-
namiento normal o en caso de situaciones excepcionales previsibles. La restriccién de las
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derivan de su incorporacién al dominio publico estatal parece, en
principio y por pura légica, que habrian de corresponder al Estado
en cuanto titular del dominio publico, y asi lo ha reconocido el Tri-
bunal Constitucional en Sentencias como la 227/1988 sobre la Ley de
Aguas citada, en la que declaré que «si el Estado ha asumido la titu-
laridad de las aguas continentales publicas, es l6gico que haya de co-
rresponderle también la potestad de proteccién del demanio hidrico,
con el fin de asegurar la integridad de aquella titularidad sobre todos
los bienes que lo componen (...)». El problema surge, sin embargo,
por la incidencia que sobre estas facultades tienen las competencias
autonémicas y, en especial, las de proteccién del medio ambiente, al
no considerarse la titularidad del dominio publico como un titulo de
atribuciéon competencial. En la doctrina del Tribunal Constitucional
a este respecto se aprecia, a nuestro entender, una evolucién desde
una interpretacion relativamente amplia de las facultades inherentes
a la titularidad del dominio publico (que luce destacadamente en la
Sentencia 149/1991 sobre la Leyv de Costas) hasta una interpretacién
muy restrictiva en la mas reciente doctrina, en la que las competen-
cias medioambientales de las Comunidades Auténomas llegan a po-
ner en entredicho las funciones que légicamente habrian de corres-
ponder al titular demanial, constituyendo un ejemplo muy ilustrati-
vo de ello la doctrina sobre la declaracién y gestién de los espacios
naturales protegidos enclavados en el dominio publico maritimo-te-
rrestre sentada en la Sentencia 102/1995 y en la que constituye el ob-
jeto de este comentario.

En la primera de las Sentencias citadas se admitié asi «la reten-
cién en manos de la administracion estatal de la gestién del dominio
publico del Estado» como una de las «facultades dominicales que el

actividades privadas no se limita ademas en estos casos a la zona o recurso demanializa-
do, pues para su mejor proteccién la Ley establece o permite que el Gobierno establezca
determinadas limitaciones a las propiedades privadas colindantes que, en cuanto previstas
con caracter general en la Ley, no resultan indemnizables. La Ley de Costas contempla en
este sentido, con una finalidad claramente protectora de la integridad fisica v juridica de
la zona maritimo-terrestre, la lamada servidumbre de proteccion, en la que se permiten de-
terminadas actividades, sc prohiben otras y el resto queda sujeto a autorizacién, pudiendo
la Administracién establecer las condiciones necesarias para la proteccién del dominio pu-
blico. y la zona de influencia, en la que la Ley impone al planeamiento urbanistico deter-
minados criterios, como la prohibicion de pantallas arquitecténicas o acumulacién de vo-
lamenes, a fin de respetar «las exigencias de protcecion del dominio publico maritimo-te-
rrestres. Para salvaguardar la aportacién de aridos a las playas, la Ley establece «otras
limitaciones de la propiedad», como la necesidad de obtener autorizacién para su cxirac-
cion en los tramos finales de los cauces, requiriéndose el informe favorable de la Adminis-
tracién del Estado en cuanto a su incidencia en el dominio publico maritimo-terrestre
(art. 29). En la Ley de Aguas se prevé, asimismo, que «a fin de proteger adecuadamente la
calidad del agua, el Gobierno podra establecer alrededor de los lechos de lagos, lagunas y
embalses (...) un drea en la que se condicionari cl uso del suelo y las actividades que se de-
sarrollen» (art. 88).
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Estado tiene como titular del dominio publico estatal» y se declaré, en
consecuencia, plenamente compatibles con el bloque de la constitu-
cionalidad las facultades de gestién reconocidas en la Ley de Costas,
como son el otorgamiento de adscripciones, concesiones y autoriza-
ciones para su ocupacién vy aprovechamiento. Se trata, a juicio del
Tribunal Constitucional, de facultades que «sélo pueden ser legitima-
mente utilizadas en atencién a los fines publicos que justifican la
existencia del dominio publico» y que resultan distintas de «las com-
petencias de los entes publicos territoriales», aunque resulta obvio
que tales «facultades» condicionan e inciden en competencias auto-
ndémicas, como la competencia plena para la ordenacién del territo-
rio o la competencia para la ejecucién de la legislacién estatal sobre
vertidos industriales y contaminantes que habian asumido varias de
las Comunidades Auténomas recurrentes.

En la Sentencia sobre la Ley de Conservacién de los Espacios Na-
turales y en la 195/1998 que ahora nos ocupa, el Tribunal Constitu-
cional ha considerado, por el contrario, incompatible con la Consti-
tucién la atribucién al Estado de la declaracién y gestion de los espa-
cios naturales protegidos cuando éstos se hallen situados en la zona
maritimo-terrestre, por considerar que en este caso no se cumple el
principio de que las facultades dominicales «sélo pueden ser legiti-
mamente utilizadas en atencién a los fines publicos que justifican la
existencia del dominio publico». Tal afirmacién resulta cuando me-
nos discutible si se tiene en cuenta que, como la propia Sentencia
precisa a continuacién, estos fines publicos que justifican la existen-
cia del dominio puablico incluyen (junto a la garantia de la libre utili-
zacién publica y gratuita) «la proteccion de la integridad del demanio»
v la «preservacion de sus caracteristicas naturales», lo que suscita la
siguiente cuestién: ¢no es la declaracién y gestién de los espacios na-
turales protegidos, cuando tenga por objeto la proteccién de los ele-
mentos que integran la zona maritimo-terrestre, una de las faculta-
des cuyo ejercicio puede venir exigido por esa proteccién y preserva-
cién fisica del demanio? Resulta, asimismo, contradictorio que en la
misma Sentencia se declare ajustado al orden constitucional de com-
petencias que corresponda al Estado la creacién de los Parques Na-
cionales debido a la concurrencia en ellos «de un interés general
para el conjunto de la Nacién» y no se admita, en cambio, que se le
atribuya su declaracién cuando se trate de segmentos de la zona ma-
ritimo-terrestre, cuando, como la propia Seniencia reconoce, es «la
importancia de estos bienes para el interés general [el] valor colectivo
donde estriba el fundamento de su calificacién juridica como publi-
cos y de la adscripcion de su dominio al Estado».
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3. La imprescindible cooperacion entre el Estado y las CC.AA.
en un marco de dificil deslinde conceptual (competencial)

Las mencionadas contradicciones se explican por la artificiosidad
que, como hemos senalado, reviste la pretendida distincién entre fa-
cultades derivadas de la titularidad estatal de los bienes del dominio
pablico natural y las competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas para la protecciéon del medio ambiente. Tal distincién pa-
rece responder unicamente a la voluntad de evitar que en los bienes
del dominio publico estatal se produzca, como consecuencia de «la
potencialidad expansiva del dominio piblico como titulo de inter-
vencién administrativa» —en expresion de la STC 149/1991—, un
desplazamiento a favor del Estado de las competencias reconocidas
por el ordenamiento juridico a otras Administraciones Publicas.

Tal doctrina constitucional entrafia, sin embargo, el riesgo de que
sea, por el contrario, la incidencia de las competencias medioam-
bientales autonémicas la que conduzca a un vaciamiento de las que
habrian de corresponder al titular demanial, con la consiguiente pér-
dida de virtualidad de esta categoria (8). Esto es lo que puede ocurrir
precisamente en el caso de los espacios naturales protegidos cuando
se hallan situados en el demanio maritimo-terrestre, pues aunque el
Tribunal Constitucional es muy explicito sobre la limitacién de las
competencias de gestion autondmicas «a los solos efectos de la pro-
teccion del medio ambiente» (STC 102/1993), tal limitacién resulta en
la practica muy dificil de realizar, dado que en los espacios naturales
esta gestién comprende, como ha sido advertido, todos «aquellos ac-

(8) La incidencia de las competencias medioambientales autonémicas cn las que ha-
brian de corresponder al titular demanial es analizada por J. V. GONZALEZ GARCIA (La titu-
laridad de los bienes del dominio publico, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1998). Sciala el
autor que esta incidencia se produce, ademas de en las técnicas relativas a los espacios na-
turales protegidos. que son, a su juicio. «los que probablemente pongan en entredicho de
forma mas llamativa las funciones quc légicamente corresponden al titular demanial», en
determinadas técnicas de autorizaciones y control de incidencia medicambiental, y ofrece
sobre estas Gltimas un ejemplo muy ilustrativo: «Uno de los casos mas llamativos donde
aparecen con toda su fucrza estos podercs formalmente no demaniales (aunque, cn mi
opinion, si lo son de forma maiterial), pero que condicionan la actividad en el demanio,
aparece cn la Lev Foral 2/1993, de Proteccién y Gestién de la Fauna Silvesire v sus Habi-
tats. Allf, articulo 41, sc exige autorizacion del érgano autonémico competente para: a} cli-
minar o modificar la vegetacién de las zonas de proteccién de los cursos tluviales, lagunas,
embalses vy zonas hamedas; b} levaniar y sacar fuera de los cauces las piedras, gravas y
arenas del fondo; ¢} desviar el curso natural de rios, asi como modificar las lagunas, los
embalscs, las zonas humedas y sus zonas de proteccién; d) reducir el caudal de las aguas y
rcalizar obra de derivacién o captacién; e} construccién de presas y diques en las aguas v
sus modificaciones; f) implantacién dc viveros de peces y de fecundacion artificial de las
aguas; g) encauzamiento, dragados y modificacién y ocupacion de cauces. ¢No es todo
esto sino proteccién del dominio publico vy, en consecuencia, no debiera ser competencia
de) Estado, titular del demanio hidraulico?» (pags. 229 y 230).
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tos que supongan la configuracién y ejecucién de las medidas de
proteccién y utilizacién del area incluida en el perimetro del espacio
protegido» (9), lo que puede conducir a «un desapoderamiento abso-
luto del titular demanial» (10).

No puede excluirse, sin embargo, la posibilidad de que el Estado
asuma también en este dmbito algunas competencias normativas o
de gestién inherentes a su titularidad demanial, v asi lo corrobora la
Sentencia 195/1998 objeto de este comentario, en la que no se des-
carta que el Estado pueda dictar previsiones normativas relativas a
estos espacios «desde sus titulos competenciales sobre legislacién
basica en materia de medio ambiente o sobre legislacién procesal, e
incluso, desde las funciones que en orden a la proteccién v conserva-
cion de los bienes de dominio piiblico puedan derivarse de su titulari-
dad demanial» (11).

El ejercicio por el Estado de este tipo de funciones conduce, se-
gun lo expuesto, a la concurrencia en un mismo ambito de dos Ad-
ministraciones distintas para funciones materialmente coincidentes,
lo que puede provocar innumerables interferencias reciprocas y res-
tar efectividad a la protecciéon medioambiental de estos bienes. Sélo
la utilizacién de procedimientos de cooperacién (12) desde una deci-
dida voluntad de las Administraciones Publicas implicadas de velar
por la utilizacién racional de los recursos naturales, puede en estos
casos evitar las disfunciones derivadas del «rompecabezas compe-
tencial» v lograr una gestion eficiente del bien o del drea objeto de

v

proteccioén.

(9) Asi, en los Parques, son los Planes Rectores de Uso v Gestién, cuya aprobacién
corresponde, tras la Scentencia 102/1995, al 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma (salvo en el caso de los Parques Nacionales). los que determinan, como sefiala el ar-
ticulo 15 de la LCEN, las «normas generales de uso v gestion del Parque».

(10) J. V. GonzALEZ GARCIA, cit., pag. 232

(11) El Tribunal Constitucional reconoce en esta Sentencia que, en virtud de tales
atribuciones, algunos preceptos de la Ley 6/1992, por la que se declara Reserva Natural a
las Marismas de Santofia y Noja, podrian resultar conformes con el sistema constitucional
de distribucién de competencias, aunque decide extender la declaracién de inconstitucio-
nalidad al conjunto de la Ley por entender que «carece de sentido e incluso podria entra-
fiar una manipulacién de voluntad del legislador intentar identificar esas determinaciones
normativas para dejarlas vigentes en el ordenamiento juridico, aisladas del conjunto nor-
mativo en el que nacieron y que les daba pleno sentido».

(12) El principio de cooperacién, segin ha reiterado el Tribunal Constitucional (Sen-
tencias 13/1988 y 102/1993), «debe preceder al ejercicio respectivo de competencias com-
partidas por el Estado y las Comunidades Auténomas» y «permite que aquél arbitre meca-
nismos o cauces de colaboracién mutua a fin de evitar interterencias y, en su caso, disper-
sién de esfuerzos e iniciativas perjudiciales para la finalidad prioritarias.
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II. INCONSTITUCIONALIDAD, NULIDAD Y EFICACIA TEMPORAL
DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. La asuncion por el Tribunal Constitucional de facultades
para diferir en el tiempo la nulidad

«De acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica de este Tribunal
—Constitucional— (art. 39.1), las disposiciones consideradas incons-
titucionales han de ser declaradas nulas, declaracién que tiene efec-
tos generales a partir de su publicacién en el “Boletin Oficial del Es-
tado” (art. 38.1 LOTC) y que, en cuanto comporta la inmediata y de-
finitiva expulsién del ordenamiento de los preceptos afectados (STC
19/1987, F. 6), impide la aplicacién de los mismos desde el momento
antes indicado, pues la Ley Orgdnica no faculta a este Tribunal, a dife-
rencia de lo que en alguin otro sistema ocurre, para aplazar o diferir el
momento de efectividad de la nulidad. »

Son palabras del Tribunal Constitucional hace casi diez afios
(STC 45/1989) (13).

«La declaracién de incounstitucionalidad de la Ley 6/1992 —con-
cluye la Sentencia 195/1998— no debe llevar aparejada la inmediata
declaracién de nulidad, cuyos efectos quedan diferidos al momento
en que la Comunidad Auténoma dicte la pertinente disposicién en la
que las Marismas de Santona sean declaradas espacio natural prote-
gido bajo alguna de las figuras previstas legalmente.»

Uno de los autores del presente comentario, analizando la citada
STC 45/1989, critic6 en su momento (14) la autolimitacién por el Tri-
bunal Constitucional para definir en toda su extensién el alcance de
la nulidad en cada caso concreto (15) cuando la presencia de princi-
pios juridicos asi lo aconsejaran, concluyendo que «puede esperarse
que en futuros pronunciamientos, el TC flexibilice la manifestacién
de self-restraint recogida en la S. IRPF —45/1989— que no necesita a
si propio imponerse».

Pues bien, he aqui que dicha flexibilizacién —o, realmente, over-
ruling, dados los términos categdricos con que el Tribunal Constitu-
cional se habia pronunciado en la STC 45/1989— se ha producido en
la Sentencia 195/1998. Lo dicho con independencia de que se consi-

(13) Sobre el IRPF.

(14) R. ALONSO GaRCIA, El Tribunal Constitucional y la eficacia temporal de sus senten-
cias anulatorias, nim. 119 de csta REVISTA, 1989, pags. 264 y ss.

(15) Esto es, incluida la posibilidad de «aplazar o diferir el momento de efectivi-
dad de la nulidad». Recordemos que, en la misma STC 45/1989, el Tribunal Constitu-
cional sf que se considero facultado para precisar ¢l alcance de la nulidad cn lo referen-
te al pasado.
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dere que la operacién del Tribunal consistié, en un ejercicio de suti-
leza dogmatica (16) del que no sale precisamente airoso v que en ul-
tima instancia conduce a los mismos resultados practicos, ya en dife-
rir la propia declaracién inmediata de la nulidad constatada a lo lar-
go de la fundamentacién juridica, ya en diferir los efectos de la
nulidad inmediatamente declarada, en ambos casos al momento en
que la Comunidad Auténoma ejercitara la competencia que se le re-
conoce.

Decimos que el Tribunal no sale precisamente airoso del mencio-
nado ejercicio de sutileza dogmatica porque mezcla ambas operacio-
nes: comienza sefalando que «la declaracién de inconstitucionalidad
de la Ley 6/1992 no debe llevar aparejada la inmediata declaracién
de nulidad», ahadiendo a continuacién «cuvos efectos quedan diferi-
dos —¢cuales, si no precisamente los efectos de la nulidad declara-
da?— al momento en el que la Comunidad Auténoma dicte la perti-
nente disposicién en la que las Marismas de Santofa sean declara-
das espacio natural protegido bajo alguna de las figuras previstas
legalmente».

¢Y a qué se debid tan poco afortunado ejercicio carente de conse-
cuencias practicas?

Probablemente, a un esfuerzo por salvar sin estridencia los tér-
minos tan categéricos de su Sentencia 45/1989, seguin la cual esta-
ria tajantemente prohibido en nuestro sistema constitucional rea-
lizar la operaciéon que precisamente lleva a cabo la Sentencia
195/1998.

En nuestra opinién (17), tal prohibicién, respaldada por consa-
grada doctrina (18), ni se derivaba de la Constitucién ni de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Aquélla, por cuanto se limita a
sefialar en el articulo 164.2 —precepto que, por lo demas, no es pre-

(16) Ejercicio, por lo demas, presente en las jurisdicciones constitucionales alemana
e italiana, en un intento de fundamentar la modulacion de los perniciosos efectos que de-
rivarian de la en principio insoslayable vinculacién de la inconstitucionalidad con la nuli-
dad inmediata. Vid. infra.

(17) En linea con R. ALoxSO GARCIA, El Tribunal Constitucional v la eficacia temporal
de sus sentencias anulatorias, antes citado, y M. BELADIEZ RoJO, Validez y eficacia de los ac-
tos administrativos, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 354-355.

(18) Para R. PUNSET, «atendida la regulacién constitucional de la materia, la declara-
cién de mera inconstitucionalidad de una norma de ninguna manera puede significar la
ultraactividad de ésta, sino la inmediata pérdida de vigencia, incluso si la invalidez apre-
ciada no fuera de caracter sustantivo, sino procedimental o competencial» («Las senten-
cias declaratorias de la inconstitucionalidad de las leyes: consideraciones sobre la posible
reforma de los articulos 39.1 y 40.1 de la LOTC», Anuario de Derecho Constitucional y Par-
lamentario, nam. 7, Murcia, 1993, pag. 43). En la misma linea, J. JIMENEZ CamPO, «Qué ha-
cer con la ley inconstitucional», en Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, La
sentencia sobre la constitucionalidad de la lev, Ed. Tribunal Constitucional-Centro de Estu-
dios Constitucionales, Cuadernos y Debates, nam. 66, Madrid, 1997, pag. 43.
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cisamente un ejemplo de prodigiosa redaccién— que «salvo que en
el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia de la ley en la
parte no afectada por la inconstitucionalidad» (19), lo que pudiera
ser interpretado a sensu contrario como pérdida de vigencia de la
parte afectada por la inconstitucionalidad, pero no hasta el punto de
imponer la naturaleza inmediata de esa pérdida de vigencia. Otro
tanto cabe decir de la LOTC, cuyo articulo 39.1 se limita a establecer
que «cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su
caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposiciéon o acto con
fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexién o consecuen-
cia»; precepto éstc que parece traducir a sensu contrario en los tér-
minos recién sefialados el articulo 164.2 CE, con una importante ma-
tizacién, a saber, la concrecion de la pérdida de vigencia en la técni-
ca juridica de la nulidad (que no derogacién). Pues bien, tampoco en
ningan lado del mencionado precepto se impone la inmediata entra-
da en juego de los efectos de la nulidad declarada o, si se prefiere,
que la declaraciéon de nulidad tenga que acompanar de manera in-
mediata a la de inconstitucionalidad. De hecho, hasta el momento, el
Tribunal Constitucional habia ya dado muestras de flexibilidad a la
hora de interpretar el articulo 39.1 de su Ley Organica, tanto en lo
referente a la vinculacién de la inconstitucionalidad con la nulidad
como en lo relativo a las consecuencias o efectos de esta altima (20).

(19)  RUBIO LLORENTE y ARAGON REYES escribian yva en 1979 que estamos ante «un no-
torio disparate, pues, o bien las normas legales son inconstitucionales v pierden su fuerza
de obligar al ser declaradas tales, o bicn no lo son en modo alguno v, en consecuencia, ni
el Tribunal ni ningun otro 6rgano podra atacar su vigencia»: Enunciados aparentemente
vacios en la regulacion constitucional del control de constitucionalidad, «Revista de Estu-
dios Politicos», nim. 7, 1979, pags. 168 y ss.. citado por GARRIDO FaLLA (en Comentarios a
la Constitucidn, Ed. Civitas, Madrid. 1983, pag. 2385), quien considera que «lo que aqui
arrastra el precepto es un lapsus de redacciéon no advertido inexplicablemente a lo largo
del proceso parlamentario», de manera que lo que «posiblemente se¢ quiso decir —o se de-
bid decir— es que "... subsistira la vigencia cn la parte no afectada por la impugnacion”»,
lo que conduciria a que «el Tribunal Constitucional puede declarar la nulidad de los pre-
ceptos impugnados, asi como —salvo que el fallo disponga otra cosa— la de aquellos otros
no impugnados de la misma ley a los que por conexion o consecuencia pueda extenderse
la inconstitucionalidad» {que cs precisamente, como recuerda el mencionado autor, lo que
establece el articulo 39.1 LOTC).

(20) En la propia STC 45/1989, ¢l Tribunal Constitucional precisé que «ni esa vincu-
lacién entre inconstitucionalidad v nulidad cs, sin embargo, siempre necesaria, ni los efec-
tos de la nulidad en lo que toca al pasado vicnen definidos por la Ley —LOTC—, que deja
a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en cada caso concreto, dado que la catego-
ria de la nulidad no tiene el mismo contenido en los distintos scctores del ordenamicnton.
Vid. al respecto los intcresantes trabajos antes citados de JIMENEZ Campo v de PUNSET.
También, L. ViLLAVERDE MENENDEZ, La inconstitucionalidad por omision, Ed. McGraw Hill,
Madrid, 1997, pags. 173 v ss., especialmente 196-203, v J. BARNES VAzoUEz, «Reflexion so-
bre los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de leves por vicio de incompeten-
cia. A propésito de los cfectos de la STC 61/1997 sobre ¢l Derecho Urbanistico (legislacion,
plancamiento vy ejecucidn)», en M. ARAGON REYES v J. MARTINEZ-SimaNcAS, La Constitucion
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2. Breve aproximacidn comparada en el marco de la Unién Europea

Dicha flexibilidad, por lo demas, lejos de ser una originalidad de
nuestro Tribunal Constitucional, se enmarca en un contexto comun
a los sistemas de justicia constitucional de nuestro entorno, incluido
el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En efecto, de los paises integrantes de la Unién Europea (21), so-
lamente Austria (22) y Portugal (23) cuentan con preceptos constitu-

v la prdctica del Derecho. tomo 1, Ed. Aranzadi-BCH, 1998, pags. 217 y ss. Por cierto, cste
altimo trabajo pone sobre la mesa la cruda realidad derivada de la polémica STC 61/1997,
que presentaba un terreno mas que fértil para que el Tribunal Constitucional se hubiese
planteado la posibilidad de manejar la técnica prospectiva de sus pronunciamicntos estre-
nada con la STC 195/1998.

(21) Pueden manejarse las ediciones de Las Constituciones de los Estados de la Unidn
Europea, a cargo de M. 1. ALvarEz VELEZ v M. F. ALcON Yustas. Ed. Dykinson, Madrid,
1996; de G. GOMEZ ORrantL, Ed. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1996, v de
F. RUBIO LLORENTE v M. Daranas PELAEZ, Ed. Ariel, Barcelona, 1997,

(22) Articulo 140, apartados 4, 5, 6 ¥ 7: «4. Si la ley esta ya derogada en el momento
en que el Tribunal Constitucional dicta la sentencia y el procedimiento hubiese sido incoa-
do de oficio o a instancias de un tribunal o bien por una persona que pretenda haber sido
directamente lesionada en sus dercchos por inconstitucionalidad de la ley, el Tribunal
Constitucional debera, en todo caso, entender sobre la constitucionalidad de la ley... 5. La
sentencia por la que el Tribunal Constitucional anula una ley por inconstitucional, obliga
al Canciller federal o al Gobernador del Estado federado competente a publicar sin demo-
ra la anulacién. Se aplicara también por analogia ¢n el caso de una sentencia en ¢l sentido
del anterior parrafo 4. La anulacién tendra efectos ¢l dia de su publicacién, a menos que el
Tribunal Constitucional no hubiese fijado un plazo para su entrada en vigor. Este plazo no
excedera de dieciocho meses. 6. Si una ley es anulada por el Tribunal Constitucional por
inconstitucional, todas las disposiciones legislativas que hubieran sido derogadas por esta
ley entraran nuevamente ¢n vigor ¢l dia en que la anulacién surta efectos, a menos que la
sentencia del Tribunal no disponga otra cosa. La publicacién de la anulacién de la ley
mencionara expresamente si las antiguas disposiciones legislativas volveran a entrar en vi-
gor. 7. Si una ley ha sido anulada por inconstitucional o si. conforme, a las disposiciones
del anterior parrafo 4, el Tribunal Constitucional ha decidido la inconstitucionalidad de
una ley, todos los tribunales v autoridades administrativas quedaran sometidos a la sen-
tencia del Tribunal. La ley se mantendr4, sin embargo, aplicable a los hechos consumados
antes de la anulacién, a excepcién del asunto que originé la anulacién, a menos que el Tri-
bunal Constitucional no hubiere dispuesto otra cosa en su sentencia de anulacién. Si el
Tribunal Constitucional ha fijado en su sentencia un plazo conforme a las disposiciones
del anterior parrafo 5, la ley se¢ mantendra aplicable a todos los hechos consumados antes
de la expiracion del plazo, a excepcién, sin embargo, del plazo que haya dado lugar a la
anu]aci()n.»

(23) Articulo 282 (efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad):
«1. La declaracién de inconstitucionalidad o de ilegalidad con fuerza general de obligar
produce efectos desde la entrada en vigor de la norma declarada inconstitucional o ilegal y
conlleva cl restablecimicnto de las normas eventualmente derogadas por aquélla. 2. Si se
trata, sin embargo, de inconstitucionalidad o bien de ilegalidad por infraccién de norma
constitucional o legal posterior, la declaracién sélo surtira efecto desde la entrada en vigor
de esta ultima. 3. Se excepttan los casos ya juzgados, salvo decisién contraria del Tribunal
Constitucional, cuando la norma se reficra a materia penal, disciplinaria o de ilicito admi-
nistrativo y sea dc contenido menos favorable al imputado. 4. Cuando lo exijan la seguri-
dad juridica, razones de cquidad o un interés publico de excepcional importancia, que de-
bera ser motivado, podra el Tribunal Constitucional fijar los efectos de la inconstitucionali-
dad o de la ilegalidad con un alcance mas restringido que el previsto en los nimeros 1 v 2.»
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cionales que expresamente permiten desmarcar los pronunciamien-
tos estimatorios de sus respectivos Tribunales Constitucionales de la
nulidad, técnica a la que dogmatica y tradicionalmente se le vienen
atribuyendo efectos ex tunc.

La ausencia de previsiones similares en los deméas ordenamientos
constitucionales, sin embargo, no ha impedido a las respectivas ju-
risdicciones constitucionales introducir progresivamente matizacio-
nes a la supuesta identificacién de la inconstitucionalidad con la nu-
lidad ex tunc, hasta el punto de que en la actualidad puede sostener-
se sin ningun reparo que la justicia constitucional europea ejerce un
papel bastante mas complejo v activo en el funcionamiento del siste-
ma juridico que el de, ya de por si importante y decisivo, legislador
negativo (24).

El fenémeno anterior es incluso palpable en ordenamientos
como el italiano, en el que la redaccién constitucional, mucho mas
restrictiva que la espafiola, no ha impedido la busqueda de férmulas
con las que atenuar la literalidad del articulo 136, conforme al cual
«cuando el Tribunal Constitucional declara la ilegitimidad constitu-
cional de una ley o de un acto con fuerza de ley, la norma deja de te-
ner eficacia desde el dia siguiente al de publicacion de la decisicn».

Asumido por la doctrina v por el Tribunal Constitucional la ini-
cial vinculacién del precepto transcrito con la inmediata declaraciéon
de nulidad con efectos ex tunc, ello no ha impedido, como sehalaba-
mos, la introduccién de modulaciones, cada vez mayores en nimero
v complejidad, a la mencionada regla general, en las que el factor
temporal goza de especial protagonismo, a los efectos de posibles
limitaciones de la nulidad tanto hacia el pasado como hacia el futu-
ro (25).

En la misma linea se mueve, desde hace no va afos, sino déca-
das, el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, so-

(24) Vid. E. A1a (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en
la Europa actual, Ed. Ariel, Barcelona, 1998, especialmente pags. XVII-XXX y 284-287.

(25) Vid. VV.AA_, Efferi temporali delle sentenze della Corte Costituzionale anche con ri-
ferimento alle esperienze straniere, Ed. Giuffre, Milan, 1989; F. PoLit, Gli effeti nel tempo
delle sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale (Contributo ad una teoria dell'inva-
lidita costituzionale della legge), Ed. CEDAM, Padua, 1997.

En lo que aqui interesa, el mantenimiento en vigor por el Tribunal Constitucional ita-
liano de una ley inconstitucional no opera, como hace cl Tribunal Constitucional espajiiol
en la Sentencia 195/1998, posponicendo la declaracién inmediata de nulidad o los efectos de
la nulidad inmediatamente declarada, sino, en linea mas préxima con el Tribunal Constitu-
cional aleman —con sus declaraciones de inconstitucionalidad sin nulidad: vid. al respecto
cl informe aleman. a cargo de A. WERER, en E. Asa (ed.), Las tensiones..., cit., pags. 77
v ss.—, evitando la declaracion misma de inconstitucionalidad (que no su constatacién a lo
largo de la fundamentacion juridica) v, con ella, de nulidad: vid. A. PisanescHt, Le sentenze
di «costituzionalita provvisoria» e di «incostituzionalita non dichiarata»: la transitorieta nel
giudizio costituzionale, «Giurisprudenza Costituzionale», 3/1989 (Parte 11-2), pags. 601 v ss.
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bre la base de una interpretacién flexible del articulo 174.2 TCE, que
establece: «Si el recurso —de anulacién— fuere fundado, el Tribunal
declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto impugnado. Sin
embargo, con respecto a los reglamentos, el Tribunal de Justicia se-
falara, si lo estima necesario, aquellos efectos del reglamento decla-
rado nulo que deban ser considerados como definitivos.»

La literalidad de dicho precepto, limitado a la posibilidad de res-
tringir en el tiempo los efectos de un reglamento anulado ex articulo
173 TCE, no ha impedido al Tribunal de Justicia definir el alcance en
el tiempo de sus pronunciamientos (26) con relaciéon a otros aclos
distintos de los reglamentos, cuya contradiccién con el ordenamien-
to juridico comunitario es constatada no sélo en el marco de un re-
curso de anulacién ex articulo 173, sino también en el de una cues-
tion prejudicial de validez ex articulo 177 TCE; e incluso, en lo que
aqui interesa y en linea similar a la STC objeto del presente comen-
tario, el Tribunal de Justicia ha llegado a extender tal poder de defi-
nicién hacia el futuro, manteniendo en vigor los efectos de una nor-
ma anulada durante un periodo posterior a su sentencia anulatoria,
en tanto no se adopten las pertinentes medidas en ejecucién de la
misma (27).

3. Razones para una posible modulacién temporal de la nulidad

Volviendo a nuestro Tribunal Constitucional, asumida como regla
general la vinculacién de la declaracién de inconstitucionalidad a la
nulidad con efectos ex tunc (28), el Tribunal esta obligado a niorivar

(26) Y no sélo en el terreno invalidatorio, sino también en ¢l puramente interpreta-
tivo.

(27) Vid. R. ALo~nso Garcta, Derecho Comunitario. Sistema Constitucional v Adminis-
trativo de la Comunidad Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994,
pags. 349-350, 379-381 y 399-402; LasoK, The European Court of Justice. Practice and Pro-
cedure, Ed. Buiterworths, Londres-Dublin-Edimburgo, 1994, pags. 496-493.

(28) Con los matizados limites que recoge el articulo 40.1 LOTC, referidos a la impo-
sibilidad de «revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en
los que se hava hecho aplicacién de las Leyes, disposiciones o actos institucionales, salvo
en ¢l caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedi-
miento sancionador en que, como consccuencia de la nulidad de la norma aplicada, resul-
te una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacién de la
responsabilidad». El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 43/1989, tantas veces citada,
anadié en ¢l caso concreto a la firmeza en via judicial la firmeza en via administrativa
(vid. R. ALONSO GARCiA, El Tribunal Constitucional..., cit., pags. 262-263), afiadido poste-
riormente reiterado (vid. JIMENEZ CAMPO, cit., pag. 43) hasta el discutible punto (vid.
M. BELADIEZ ROJO, Valide: v eficacia..., cit., pag. 357) de elevarse a regla general la identifi-
cacién entre firmeza judicial y administrativa a los efectos de la limitacién de la nulidad
ex tunc (vid. J. BARNES VAZQUEZ, cit., pag. 225), fundamentada en la permanente concu-
rrencia de los principios constitucionales de seguridad juridica e igualdad (vid. R. PUNSET,
cit., pag. 46).
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la posible entrada en juego de principios juridicos que aconsejen ex-
cepcionar la mencionada regla, permitiendo modulaciones tempora-
les de sus pronunciamientos anulatorios.

Pasemos a analizar la motivacién del Tribunal Constitucional en
la Sentencia 195/1998.

La premisa de la que parte el Tribunal, como adelantamos, es que
la declaracién de inconstitucionalidad de la norma impugnada debe-
ria llevar aparejada, en principio, la de su inmediata nulidad: «senta-
do cuanto antecede, conviene precisar el alcance que debemos dar al
fallo de esta resolucién, ya que en las actuales circunstancias anudar
a la declaracion de inconstitucionalidad la nulidad inmediata...». Se-
rian, pues, las «actuales circunstancias» del caso en cuestién las que,
como excepcién a la premisa, aconsejarian apartarse de la misma,
esto es, de la vinculacién entre inconstitucionalidad v correlativa in-
mediata nulidad.

Y cudles son esas «actuales circunstancias» manejadas por el
Tribunal?

«En los procesos constitucionales como el presente en los que se
dirimen conflictos competenciales entre el Estado y una Comunidad
Auténoma —seniala—, el objeto primordial de la Sentencia radica en
la determinacién de la titularidad de la competencia controvertida.
Por ello, una vez alcanzada esta conclusién fundamental, deben evi-
tarse al maximo los posibles perjuicios que esta declaracién puede
producir en el entramado de bienes, intereses v derechos afectados
por la legislacion que ha resultado objeto de la controversia: en el
caso aqui enjuiciado, la proteccién, conservacién, restauracién y me-
jora del espacio natural de las Marismas de Santofa. Desde la pers-
pectiva constitucional no pueden resultar indiferentes los efectos
perjudiciales que, de forma transitoria pero no menos irreparable,
pudiera tener su decisién sobre esta zona protegida. Se trata, ade-
mas, de unos perjuicios ajenos, e incluso abiertamente contrarios, a
las pretensiones deducidas en este proceso por quien ha planteado el
presente recurso de inconstitucionalidad.»

Y continua: «Es cierto que la Comunidad Auténoma de Cantabria
ha aprobado va el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de
las Marismas de Santofia, Victoria v Joyel, pero no lo es menos que
este Plan es previo a la declaracién de Parque, Reserva Natural u
otra de las figuras previstas en la legislacion vigente. Por ello, en tan-
to la Comunidad Auténoma no ejerza la competencia que en esta
Sentencia le reconocemos, la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 po-
dria provocar una desproteccién medioambiental de la zona con gra-
ves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales en juego y
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con afectacién de situaciones v actuaciones juridicas consolidadas.
Se trata, ademas, ce intereses y perjuicios que trascienden al plano
nacional, como lo demuestra el contenido de la Sentencia, de 2 de
agosto de 1993, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas por la que condena al Reino de Espana, al no haber clasificado
las Marismas de Santofia como zona de proteccion especial y no ha-
ber adoptado las medidas adecuadas para evitar la contaminacién o
el deterioro de los hébitats de dicha zona.»

«Para evitar tales consecuencias», el Tribunal decide, en los tér-
minos vistos, diferir los efectos de la nulidad de la Ley 6/1992 (o, lo
que viene a ser lo mismo en la practica, la declaracién misma de nu-
lidad inmediata) «al momento en el que la Comunidad Auténoma
dicte la pertinente disposicién en la que las Marismas de Santofia
sean declaradas espacio natural protegido bajo alguna de las figuras
previstas legalmente».

La «conclusiéon fundamental» de la que arranca el Tribunal es,
pues, el marco en el que tiene que pronunciarse, a saber, un conflicto
competencial en el que el objeto primordial «radica en la determina-
cién de la titularidad de la competencia controvertida».

En nuestra opinién, poco tiene de «conclusién fundamental» el
hecho de encontrarnos ante un conflicto competencial, por la senci-
lla razén de que, valga la redundancia, las razones sustantivas esgri-
midas a continuacién por el Tribunal para modular en el tiempo la
nulidad son razones que se podrian plenamente esgrimir fuera de un
contexto de conflicto competencial.

Parece mas bien que el Tribunal estaria intentando, asumido el, a
su entender, poco —o nulo a la luz de la STC 45/1989— margen de
maniobra que en principio le dejaria el texto literal del articulo 39.1
de su Ley Orgénica para modular la vinculacién entre inconstitucio-
nalidad e inmediata nulidad, enmarcar conceptualmente su decisién
en el articulo 66 de la misma, que, como es sabido, flexibiliza la
mencionada vinculacién propia de los procedimientos de inconstitu-
cionalidad: la sentencia dictada en el marco de un conflicto de com-
petencias, segun el articulo 66, «declarara la titularidad de la compe-
tencia controvertida, y acordard, en su caso, la anulacién de la dispo-
sicién, resolucién o actos que originaron el conflicto en cuanto
estuvieren viciados de incompetencia, pudiendo disponer lo que fue-
ra procedente respecto de las situaciones de hecho o de derecho
creadas al amparo de la misman».

Resaltado asi el mas flexible marco conceptual de los conflictos
de competencia a los efectos de poder modular su pronunciamiento,
el Tribunal maneja tres razones sustantivas sobre las que basar tal
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modulacién: la desproteccién que una inmediata entrada en juego de
la nulidad provocaria en el medio ambiente, con graves perjuicios v
perturbaciones a los intereses generales en juego v con afectacién de
situaciones y actuaciones juridicas consolidadas; la contradiccién
que ello implicaria respecto de las pretensiones del recurrente; y la
situacién de incompatibilidad en la que se situaria nuestro ordena-
miento juridico con relacién al comunitario.

Por lo que se refiere a los perjuicios que a los intereses generales
con afectacion de situaciones juridicas consolidadas provocaria la
desproteccién medioambiental en la zona afectada, subvacen aquf
los principios de seguridad juridica (29) y proporcionalidad (30),
cuya omisién podria desembocar, en definitiva, en un agravamiento
de la situacién inconstitucional que sc¢ pretende reparar, haciendo
entrar en juego un remedio peor que la enfermedad.

Por lo que respecta a los perjuicios que una inmediata nulidad
podria acarrear en cuanto «ajenos, e incluso abiertamente contra-
rios, a las pretensiones en este proceso por quien ha planteado el
presente recurso de inconstitucionalidad», el Tribunal no hace sino
manejar el principio de tutela judicial efectiva (31), evitando incurrir
en lo que, a su parecer, seria en ultima instancia una incongruencia
extra ¢ incluso contra petirum.

Finalmente, los «graves perjuicios y perturbaciones a los intere-
ses generales en juego» que acarrearian los efectos inmediatos de
una declaracion de nulidad trascenderian el plano nacional, «como
lo demuestra el contenido de la Sentencia de 2 de agosto de 1993 del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por la que se con-
dena al Reino de Espana, al no haber clasificado las Marismas de
Santona como zona de proteccion especial y no haber adoptado las
medidas adecuadas para evitar la contaminacién o el deterioro de
los habitats de dicha zona». Es decir, el Tribunal Constitucional
intenta también ser consecuente, no de manera aislada, sino en con-
juncién con los principios expuestos, con la constitucionalmente am-
parada integracién europea (32), que impone lecturas pro communi-
tate del ordenamiento juridico en su conjunto, incluido el constitu-
cional (33).

Asi expuestos, parcce que, en efecto, los motivos invocados por el
Tribunal Constitucional serian suficientes para respaldar su pronun-

(29) Aniculo 9.3 CE.

(30) Articulo 1.1 CE: «... el criterio de la proporcionalidad como principio inherente
del Estado de Derecho cuya condicion de canon de constitucionalidad, [ha sido] reconoci-
da en Scntencias del mas variado contenido...» (STC 85/1992).

(31) Articulo 24 CE.

(32) Articulo 93 CE.

(33) Vid. R. ALONSO GARC{A, Derecho Comunitario..., cit., pags. 281 y ss.
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ciamiento final posponiendo la declaracién inmediata de nulidad o
los efectos de la nulidad inmediatamente declarada.

Ahora bien, ¢se adecuaban realmente tales motivos a las circuns-
tancias particulares del caso que tenia ante si planteado el Tribunal
Constitucional?

III. 1A COHERENCIA DE LA MOTIVACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL RESPECTO DE LA MODULACION TEMPORAL /N CONCRETO
DE LA NULIDAD

1. Elmarco juridico v fdctico de la proteccion ambiental
declarada inconstitucional

Cinco afios antes de la sentencia del Tribunal Constitucional aqui
comentada, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
pronuncid, en relacién con la proteccién de las Marismas de Santo-
na, la que sin duda puede ser calificada como una de sus sentencias
mas relevantes hasta esa fecha en materia de ejecucion del Derecho
ambiental comunitario por los Estados miembros, que no es otra
que la por el propio Tribunal Constitucional mencionada Sentencia
Comision v. Reino de Espaiia, de 2 de agosto de 1993 (C-355/90) (34).
En ella, resolviendo un recurso por incumplimiento interpuesto ex
articulo 169 TCE, el Tribunal de Luxemburgo declaré que Espana
habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del
Tratado CEE, al no haber clasificado las Marismas de Santofia como
zona de proteccién especial y al no haber adoptado las medidas ne-
cesarias para evitar la contaminacién o deterioro de los habitats de
dicha zona, en contra de lo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva
79/409/CEE, relativa a la conservacion de las aves salvajes (35).

Con el fin de examinar en qué medida esta plenamente justifica-
da la decisién del Tribunal Constitucional de diferir en el tiempo la
nulidad de la Ley 6/1992, por la que se declar6 Reserva Natural de
Santofia y Noja, es necesario antes analizar algunas cuestiones rela-
cionadas con la ejecucion de dicha Directiva en nuestro Estado y con
la sentencia del Tribunal de Justicia a que dio lugar.

Por lo que se refiere al marco factico y juridico en el que se
adopta la Ley 6/1992 vy la influencia del procedimiento por incum-
plimiento abierto por la Comisién contra Espaia, debemos comen-
zar sefalando que la Directiva 79/409/CEE (en adelante, Directiva

(34) Rec. I-4221.
(35) «DOCE~, L 103, 1979, pag. 125.
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Aves), cuyo objeto es proteger las poblaciones de aves silvestres en
Europa, impone a los Estados miembros una serie de obligaciones
bastante detalladas que implican la adopcién de medidas de diversa
naturaleza: desde acciones para la proteccién de los hébitats, hue-
vos y nidos de estas aves hasta importantes restricciones en cuanto
a su caza, captura v comercio (36). Su articulo 4, en concreto, esta-
blece que los Estados miembros han de adoptar medidas de conser-
vacién especial en cuanto a los héabitats de las especies de aves men-
cionadas en el Anexo I, con el fin de asegurar su supervivencia y su
reproduccién en su area de distribucién, v tienen en particular la
obligacién de clasificar como zonas de proteccion especial (ZEPAS)
los territorios mas adecuados en numero v en superficie para la
conservacion de estas especies de aves (apartado 1). Ademas, han de
tomar medidas semejantes con respecto a las especies migratorias
no contempladas en dicho Anexo cuya llegada sea regular, en lo re-
lativo a sus arcas de reproduccién, de muda y de invernada v a las
zonas dc descanso en sus areas de migracién, asignando una parti-
cular importancia a la proteccién de las zonas humedas y muy espe-
cial a las de importancia internacional (apartado 2). Finalmente,
han de tomar las medidas adecuadas para evitar, dentro de las zo-
nas de proteccién mencionadas en los apartados 1 v 2 del mismo ar-
ticulo, la contaminacién o el deterioro de los habitats, asi como las
perturbaciones que afecten a las aves, en la medida en que produz-
can un efecto significativo con respecto a los objetivos de este ar-
ticulo (apartado 4).

En 1988, la Comisién Europea inicié un procedimiento por in-
cumplimiento de estas obligaciones en las Marismas de Santofa, a
raiz de una queja interpucsta por la Sociedad Espanola de Ornitolo-
gia y la organizacion ecologista ARCA (37) en la que se denunciaba
diversas actuaciones que podian contaminar v deteriorar las Maris-
mas (38), afectando a la conservacion de las diferentes especies de

(36) Vid., para un andlisis de esta Directiva, K. RIECHENBERG, La Directiva sobre la
proteccion de las aves salvajes: un hito en la politica comunitaria de medio ambiente, «Revis-
ta de Instituciones Europeas», vol. 17, 1990, pags. 369-400.

(37) Vid. J. Criapo (coord.), La Sentencia de Santovia. Caso C-355/90, Sentencia de 2 de
agosto de 1993 del Alto Tribunal de Justicia de Luxemburgo. Implicaciones para la conserva-
cidn de un drea de importancia internacional para las aves, Sociedad Espaiiola de Omitolo-
gia, Madrid, 1996, pag. 3.

(38) Estas acciones eran, en concrcto, la construccién de una nucva carretcra que
atravicsa los terrenos de las marismas, Ja creacién de zonas industriales en terrenos maris-
mefios que implicaba, entre otras consecuencias, la desecacién de parte de las rnarismas
mediante la construccion y cierre de una serie de diques y su relleno, la concesién de un
scctor de las marismas para la cria de almejas a asociaciones de pescadores, el vertido de
aguas residuales de los municipios vecinos sin depuracién previa, ¥ la explotacién de una
cantera cuvos materiales de desecho se vertian cn la Marisma (vid. Informe para la Vista
en el citado As. Comisién v. Espania).
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aves que habitan en las Marismas o que las utilizan como zona de in-
vernada o refugio de paso durante sus migraciones.

El asunto llegé al Tribunal en 1990, vy entre las imputaciones que
formul6 la Comisién en su demanda interesa aqui la relativa al in-
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva, por no
haberse clasificado las Marismas de Santofia como zona de protec-
cién especial, y no haberse tomado las medidas apropiadas para evi-
tar la contaminacidn o el deterioro de sus habitats.

Si bien parte de las Marismas gozaba ya de un régimen de protec-
cién especial, al haber sido declarada refugio de caza por la Diputa-
cién Regional de Cantabria mediante el Decreto 30/1987, de 8 de
mayo, como habia alegado el Gobierno espanol durante la fase ad-
ministrativa previa a la interposicién de la demanda, la Comisién lo
habia considerado insuficiente por ser una medida de proteccién
parcial, que se limitaba a prohibir la caza en la zona y que no cubria
todas las exigencias previstas en el articulo 4 de la Directiva.

Es en este contexto —el de un procedimiento de infraccién pen-
diente de sentencia ante el Tribunal de Luxemburgo por no haber de-
clarado las Marismas como zona de proteccién especial de acuerdo
con la Directiva Aves— en el que el Estado adopta la Ley 6/1992, de
27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las Marismas
de Santona y Noja, con el objeto de proteger este espacio, subsanar
la infraccién alegada por la Comisién vy evitar, en su caso, una posi-
ble declaracién de incumplimiento por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

La Ley de la Reserva fue adoptada de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley 4/1989, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestres, que establece cuatro categorias de espacios prote-
gidos: Parques, Reservas Naturales, Monumentos Nacionales y Pai-
sajes Protegidos (39), v que era en ese momento la principal norma-
tiva basica estatal de trasposicién de la Directiva 4/1989 (40).

Conviene resaltar en primer lugar que, como vimos en su mo-
mento, la declaracién de la Reserva por Ley del Estado 6/1992 se
hizo sobre la base del apartado 3 del articulo 21 de la Ley 4/1989 (en

(39) Articulo 12. Las Reservas se definen en el articulo 14 como «espacios naturales,
cuva creacién tiene como finalidad la proteccién de ecosistemas, comunidades o elemen-
tos bioldgicos que, por su rarcza, fragilidad, importancia o singularidad, merecen una va-
loracién especial». En cuanto a su régimen de proteccion establece que en ellas «estars li-
mitada la explotacién de recursos, salvo en aquellos casos en que ésta sea compatible con
la conservacién de los valores que se pretende proteger», v que «con caracter general esta-
ra prohibida la recoleccién de material bioldgico o geoldgico, salvo en aquellos casos que
por razones de investigacién o educacién se permita la misma previa la pertinente autori-
zacién administrativas.

(40) Vid. Exposicién de Motivos, parr. 10.
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el que se establecia —como excepcion al régimen general de declara-
cién y gestion de los espacios naturales por las Comunidades Auté-
nomas donde estén ubicados— que correspondia al Estado la decla-
racion y gestiéon de aquellos espacios que tuvieran por objeto la pro-
tecciéon de bienes de los sefnalados en el articulo 3 de la Ley de
Costas) (41), hecho éste que influyé en que la determinacién de la
superficie de la Reserva se limitara en principio fundamentalmen-
te al espacio que se consideraba demanio publico maritimo-terres-
tre (42).

En segundo lugar, otro aspecto a destacar esté en relacién con lo
dispuesto en el articulo 15 de la Ley 4/1989, cuyo apartado 1 estable-
ce como norma general que la declaracién de los Parques v Reservas
exigira la previa elaboracion del correspondiente Plan de Ordenacién
de los Recursos Naturales (en adelante, PORN) de la zona, mientras
que su apartado 2 permite que, «excepcionalmente», puedan decla-
rarse sin la previa aprobacion del PORN cuando existan razones que
lo justifiquen y que se haran constar expresamente en la norma que
los declare. En estos casos el PORN, que, como veremos, tiene indis-
cutible caracter normativo (43), debera tramitarse en el plazo de un
ano desde la declaracién. A esta causa de excepcién se acogioé tam-
bién la declaracién por Ley de la Reserva Natural de las Marismas de
Santoia v Noja, que en su Preambulo puso de relieve, por un lado, la
importancia ecolégica de las Marismas como «uno de los sistemas
ecolégicos mas importantes de la Peninsula Ibérica», en donde «lo
mas resefable de la zona es que sea utilizada por numerosisimas
aves [...] habiéndose contabilizado alrededor de cien especies v de
20.000 aves en un invierno»; v, por otro lado, que «la reciente inter-
vencién del hombre, con la desecaciéon de algunas zonas marisme-
nas, modifica negativamente este paisaje ya que se reducen los cau-
dales de salida de la bajamar, creciendo los arenales y desertizando
las marismas en su conjunto». Por ello, el PreAmbulo manifiesta que
era necesaria la declaracion de la zona Reserva Natural para «evitar
todo esto junto con otro tipo de actuaciones» y «atender a la conser-
vacion de su flora, fauna, constitucién geomorfolégica v su especial

(41) Declarado inconstitucional por STC 102/1995.

(42) Con la excepcion del artificio, establecido en el articulo 3 y Ancxo de la Ley
6/1992, de «extender ¢l régimen de proteccion» previsto en la Ley para la zona considera-
da propiamente demanial a ciertas fincas que parece ser que en principio no podian ser
consideradas plenamente como dominio pablico. Conviene tener aqui en cuenta, sin em-
bargo, que la labor de deslinde de dicha zona no sc habia realizado aun, por lo que la de-
terminacion de los limites exactos del dominio maritimo-terrestre, a efectos de que el Es-
tado ejercitase la competencia que le atribuia cl articulo 21.3 de la Ley 4/89, estaba sujeta
a cierto grado de incertidumbre.

(43) Los objetivos, contenido minimo, efectos juridicos ¥ procedimiento de clabora-
cion de estos planes se regulan en los articulos 4 a 8 de la Ley.
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belleza», y que el .conjunto de los factores expuestos era «suficiente
para justificar la excepcionalidad del caso» v, por lo tanto, la elabora-
cién de la Ley sin la previa aprobacién de un Plan de Ordenacién de
Recursos Naturales (44).

Finalmente, del parco contenido de la Ley 6/1992 es preciso resal-
tar lo dispuesto en su articulo 4, sobre el régimen juridico de la Re-
serva, que, segiin su apartado 1, «se concreta en la prohibicién, con
caracler general, de todas las actividades que supongan una altera-
cién fisica o funcional de los ecosistemas que alberga dicha zona»,
puntualizando que «tales actividades se identificaran en el Plan de
Recursos Naturales a que se refiere el articulo 4 de la Ley 4/1989».
La tnica medida de protecciéon que quedaba precisada en la Ley 6/
1992 de forma perfecta e incondicional era la prohibicién expresa,
en el parrafo 3 del articulo 4, de las actividades que consistieran en
movimiento de tierras o aquellas otras de naturaleza extractiva que
comportaran una modificacién de la geomorfologia de la zona, asi
como el vertido de cualquier tipo de basura, escombro, desperdicio o
residuo industrial, fuera éste de la naturaleza que fuera. Siendo ésta
una causa importante del deterioro de las marismas, no era, ni mu-
cho menos, la tnica, como quedé patente en el Informe para la Vista
del As. Comisién v. Esparia.

2. Las insuficiencias de la proteccion ambiental nacional
desde la perspectiva comunitaria

Habida cuenta de las circunstancias expuestas, la Ley de la Re-
serva no fue suficiente para evitar que el Tribunal declarase el in-
cumplimiento de los apartados 1 v 2 del articulo 4 de la Directiva
Aves, por «no clasificar las Marismas de Santofia como zona de pro-
teccién especial».

Concretamente, el Tribunal de Justicia manifesté que la Ley 6/
1992 no satisfacia las exigencias de la Directivas por dos razones,
una relativa a su extension territorial v otra relacionada con su régi-
men juridico de proteccién.

En relacién con la primera, el Tribunal constaté que el territorio
de la reserva natural no comprendia la totalidad de las marismas,

{44) Logicamente, el Preambulo no menciona el procedimiento en curso ante el Tri-
bunal, pero de su lectura entre lineas no es dificil deducir que, de no haber sido abierto di-
cho procedimiento por incumplimiento del articulo 4 de la Directiva Aves, esta Ley no hu-
biera sido adoptada, o al menos no de la forma en que lo fue hecha, v que una de las razo-
nes para invocar el articulo 13.2 de la Ley 4/1989 fue la situacién «excepcional» de la
existencia misma del recurso, v la premura por tomar medidas que evitaran finalmente la
declaracién de incumplimiento por el Tribunal.
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pues quedaba excluida una extensién de 40.000 m? de terrenos de
«una importancia particular para las aves acudticas amenazadas de
extincion».

En cuanto a la segunda, el Tribunal declar6 que no se habian pre-
cisado las medias de proteccién necesarias ni siquiera para las ma-
rismas situadas en la zona clasificada, mencionando obiter dictum
que las autoridades competentes no habian aprobado el PORN pre-
visto en el articulo 4 de la Ley 6/1992, pero que, sin embargo, dicho
Plan tenia «una importancia primordial para la proteccién de la aves
silvestres, va que esta dirigido a identificar las actividades que su-
pongan una alteracién de los ecosistemas de la zona». Por ello, el
Tribunal llegaba a la conclusién, en linea con lo defendido por la Co-
misién y las conclusiones del Abogado General Van Gerven, de que
al no haberse adoptado medidas «tan esenciales como las que esta-
blezcan la ordenacién de esta zona o que regulen la utilizaciéon de las
marismas v las actividades ejercidas en las mismas», no se podia
considerar que se hubieran satisfechos las exigencias de la Directiva.

Este segundo aspecto es, como veremos, particularmente relevan-
te para analizar si la decisién del Tribunal Constitucional de diferir
los efectos de la nulidad de la Ley 6/1992 en el tiempo esta suficien-
temente fundamentada.

A continuacién, el Tribunal examiné en qué medida se habia in-
fringido la obligacion de proteger las Marismas con arreglo al apar-
tado 4 del articulo 4 de la Directiva Aves, llegando a la conclusion de
que: i) la construccién de la nueva carretera Argofnos-Santoria supo-
nfa, en violacién de la Directiva, una reduccién de la superficie de las
Marismas v que, entre otras consecuencias negativas, producia una
alteracion de los flujos de marea en la zona interceptada por la ca-
rretera provocando el aterramiento de esa parte de las Marismas;
ii) que aunque se habia renunciado a la creacién de poligonos indus-
triales en la zona marismena, las autoridades locales habian seguido
rellenando la zona acotada por unos diques construidos alrededor
del area en principio destinada a tales efectos, y no se habian demo-
lido tales diques «a pesar de que las autoridades espanolas habian
reconocido su impacto nefasto en el medio ambiente acuatico» y de
que se habian comprometido con la Comisién a demolerlos; iii) que
las instalaciones de acuicultura en las marismas afectaban negativa-
mente a una superficie nada desdefable y que habfan provocado un
deterioro significativo del habitat v de la calidad de las condiciones
de vida de las aves en el centro de las Marismas de Santofa, y iv) que
los vertidos de aguas residuales que contienen sustancias téxicas y
peligrosas danaban considerablemente las condiciones ecolégicas de
las Marismas de Santofia.
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Si bien no es éste el lugar de hacer un anilisis exhaustivo o una
evaluacioén critica de la Sentencia del Tribunal de Justicia (45), si
procede precisar, en primer lugar, que en ella el Tribunal de Justicia
no se pronuncia sobre la correccién de la trasposicién formal de la
Directiva Aves al ordenamiento espafol en abstracto, sino sobre su
aplicacién en la practica a un caso concreto, el de la proteccién de
Santonia. Es decir, la Sentencia versa sobre si las Marismas de Santo-
fia en particular estaban protegidas juridicamente y de facto de for-
ma suficiente de acuerdo con lo establecido en la Directiva. Conviene
advertir, sin embargo, en la medida en que afecta a la ejecucién prac-
tica de la Directiva —incluido el cumplimiento de la Sentencia del
Tribunal de Justicia—, que existen ciertas cuestiones relacionadas
con la forma en que se ha traspuesto la Directiva Aves, y con la prac-
tica administrativa seguida en ocasiones por las autoridades espario-
las en cuanto a la declaracién de ZEPAS, que pueden dar lugar a in-
correctas aplicaciones en la practica de la Directiva.

Asi, v en relacién con la trasposicién formal de la Directiva, se
parte de la premisa de que la manera de regular la creacién o decla-
racién de una ZEPA a los efectos de la consecucion de los objetivos
de la Directiva Aves es, en principio, uno de los elementos que debe
determinar el Estado miembro —que tiene libertad en cuanto a la
eleccion de la forma y de los medios de incorporacién de la Directi-
va (46), v que goza de autonomia institucional y procedimental al
respecto—, siempre que cumpla unos requisitos minimos vinculados
a los principios de seguridad juridica y de eficacia, tal y como esta-
blece la jurisprudencia del Tribunal (47).

Por lo que se refiere concretamente a la Ley 4/1989, no se opté por
incluir de manera expresa y literal la figura de «Zona de Proteccién
Especial para las Aves» entre las distintas categorias formales de es-
pacios naturales protegidos en ella consagrados, y si bien no es estric-
tamente necesario para la correcta incorporacién de la Directiva in-
troducir expresamente una figura de proteccién con ta] denomina-
cién (48), los espacios que se comuniquen a la Comisién como

(45) Vid.. para un anilisis de la sentencia, J. CR1aDO (coord.), La Sentencia de Santo-
#ia, op. cit.; A. GARCIA URETA, Proteccion de hdbitats y especies de flora y fauna v Derecho co-
munitario, IVAP, Bilbao, 1997, pags. 143-178; D. FREESTONE, «The Enforcement of the
Wild Bird Directive: a case study», en H. SOMSEN (ed.), Protecting the European Environ-
ment, Blackstone Press, Londres, 1996, pags. 229-249; H. SoMSEN, Case C-355/90, Commis-
sion v. Spain, «European Environmental Law Review», nim. 29, pags. 140-151.

(46) Articulo 189 TCE.

(47) Vid. As. C-102/79, Comisién v. Bélgica, [1980] ECR, 1473; C-247/85, Comisidn v.
Bélgica, [1987] Rec. 3029; C-262/85, Comisién v. lialia, [1987] Rec. 3071; C-339/87, Comi-
sién v. Paises Bajos, [1990] Rec. [-851; C-298/95, Coniision v. Alemania [1996], Rec. 1-6755.

(48) De hecho, lo mismo ocurre en la mayoria de los Estados miembros, que también
utilizan otras figuras formales (parques, reservas, zonas naturales protegidas, paisajes pro-
tegidos, monumentos naturales...) para proteger las zonas designadas en ejecucion de la
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ZEPAS a efectos de la Directiva deben estar en principio amparados
por la designacién conforme con una de esas figuras formalmente
previstas en la legislaciéon nacional de incorporacién —designacién
que ha de seguir el procedimiento previsto al efecto en la normativa
nacional o autonémica en materia de espacios naturales protegidos,
incluida la adopcién de un PORN previamente, o posteriormente si
concurren causas excepcionales—, y han de implicar un régimen juri-
dico de proteccién suficiente para garantizar los objetivos de la Direc-
tiva Aves. Sentado lo cual, la comunicacién a la Comisién como ZEPA
de una Reserva Natural, dec un Parque Nacional o Regional, o de cual-
quier espacio protegido de acuerdo con la Ley 4/1989 o la normativa
autonémica adoptada en esta materia, cumpliria las exigencias de
una aplicacién de la Directiva conforme con el principio de seguridad
juridica (fundamentalmente la publicacién v la designacién a través
de una disposicién de caracter vinculante) v de eficacia (en tanto que
su régimen de proteccion, establecido en la disposicién que lo declara
v concretado v complementado en el PORN y otros instrumentos de
planificacién de acuerdo con la Ley 4/1989, prevea medidas adecua-
das para garantizar la plena aplicacién de la Directiva).

A sensu contrario, no cumpliria estas exigencias, sin embargo, la
mera comunicacién de zonas que no hayan sido formalmente decla-
radas como espacios protegidos de acuerdo con el Derecho interno y
no cuenten asi con el régimen de proteccién que a ellos va unido, o
que no coincidan plenamente con su designacién como una de estas
figuras formales de proteccién, lo que incluye la coincidencia espa-
cial y Ja aplicacién del régimen de proteccion de forma plena a todo
el territorio (49). En estos casos, el acto o practica por el que las au-
toridades publicas simplemente deciden comunicar a través de cau-
ces administrativos internos a la Comisién la «designacién» de un
espacio como ZEPA en ejecucién de la Directiva (50) v que no ha se-

Directiva, sin que cllo haya sido discutido por la Comisién como una incorrecta trasposi-
cién —vid. CCE, Segundo Informe sobre la aplicacién de la Directiva 79/409/CEE, relativa
a la conservacion de las aves silvestres, COM (93) 572 final, pags. 18-42—.

(49) Practica ésta en la que, en ocasiones, han incurrido las autoridades puablicas es-
pafiolas, existicndo asi algunas ZEPAS que han sido comunicadas a la Comisién sin la co-
bertura juridica necesaria de acuerdo con el Derecho interno por no coincidir con una de
las figuras formales de espacios protegidos previstas en la legislacién espafiola, o ZEPAS
cuyos limites territoriales no coinciden plenamente con figuras formales de espacios pro-
tegidos declaradas en ese entorno de acuerdo con ¢l Derecho interno, por excederlos. Vid.
C. MoriLLO v J. L. GoXZALEZ (eds.), Management of Mediterranean Wetlands, Med-Wet Re-
port, vol. I, Ministerio de Medio Ambiente —DGCN—, Madrid, 1996, pag. 111. Afirmacién
también sustentada en los datos solicitados a la Administracién en noviembre de 1997, en
ejercicio del derecho establecido por la Ley 38/1995 sobre el acceso a la informacién en
materia de medio ambiente («BOE» ntiim. 297, de 13-12-1995).

(50) Por medio de los canales oficiales correspondientes: comunicacion, via Ministe-
rio de Medio Ambiente, Ministerio de Asuntos Exteriores v REPER en Brusclas, a la Se-
cretaria General de la Comision.
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guido las vias para la declaracién de un espacio natural protegido
dispuestas por la Ley 4/1989, no conlleva per se la existencia de régi-
men de proteccién alguno, ni suele gozar de publicidad, ni puede
afectar la esfera juridica de los particulares que se relacionan con un
espacio determinado por carecer de caricter vinculante frente a és-
tos (31) v, por lo tanto, no cumple los requisitos minimos que exigen
los principios de seguridad juridica y eficacia para una correcta eje-
cucién del Derecho comunitario (52).

Finalmente, existe una situacién intermedia en donde se podria
argumentar que hay una ejecucioén correcta de la Directiva Aves —al
menos temporalmente— aun cuando un espacio que sea comunica-
do a la Comisién como ZEPA no hava sido declarado como una de
las figuras formales de proteccién previstas en la legislacion interna:
es el caso en que, habiéndose adoptado ya un Plan de Ordenacion de
Recursos Naturales ~—que, como hemos mencionado, tiene caracter
normativo v goza de la publicidad adecuada—, éste establezca medi-
das suficientes para la proteccién de dicha zona.

En segundo lugar, conviene apuntar brevemente que uno de los
aspectos cruciales de la Sentencia del Tribunal de Justicia consistié
en clarificar definitivamente que el ambito de discrecionalidad del
que los Estados miembros creian gozar, en cuanto al cumplimiento
de la obligacién de clasificar como zonas de proteccién especial «los
territorios mas adecuados en nimero y superficie» (53), esta sustan-
cialmente acotado por criterios objetivos de caracter cientifico y téc-
nico. Asi, el Tribunal afirmé que «[...] si bien es verdad que los Esta-
dos miembros gozan de un cierto margen de apreciacién en cuanto a
la eleccién de las zonas de proteccién especial, sin embargo, la clasi-
ficacién de dichas zonas obedece a ciertos criterios ornitolégicos de-
terminados por la Directiva tales como, por una parte, la presencia
de aves enumeradas en el Anexo I y, por otra, la calificacién de un
habitat como zona huameda», criterios ambos que confluian en las
Marismas en cuestién. El hecho de que las Marismas de Santofa
constituyesen uno de los ecosistemas mas importantes de la Penin-
sula Ibérica para numerosas aves acuaticas —como ponian de mani-
fiesto no sélo las publicaciones cientificas presentadas por la Comi-

(51) Mientras que, por el contrario, la designacién v consecuente proteccion de un
determinado area de acuerdo con la Ley 4/89 van a estar siempre cubiertas por disposicio-
nes de caracter vinculante, con la publicidad preceptiva y que, en ltima instancia, van a
articular derechos y¥/u obligaciones para los particulares que tengan un vinculo o relacién
con ese espacio protegido.

(52) Vid., en relacién con el principio de seguridad juridica y la ejecucién del Dere-
cho comunitario, R. ALONSO GARCIA, Derecho Comunitario..., cit., pags. 292 ss.

(53) Vid. las alegaciones del Gobierno espanol, Informe para la Vista, Rec. I,
pag. 4229.
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sién como prueba (54), sino incluso el mismo Preambulo de la Ley 6/
1992—, y la presencia en ésta de diversas especies de aves en vias de
extincién enumeradas en el Anexo I de la Directiva, eran circunstan-
cias suficientes para determinar que en este caso en concrelo no
existia margen de apreciacién alguno en cuanto a la existencia de la
obligacién por el Estado espaifiol de designar esta zona, en toda

su extensién, como de especial proteccién en ejecucién de la Direc-
tiva (55).

3. La conservacion de las insuficiencias como consecuencia
de la conservacion provisional de la proteccién ambiental
declarada inconstitucional

La STC 195/1998 ha tenido lugar en un momento critico, en el
que la Comisién esta vigilando muy de cerca los progresos del Esta-
do espanol en la ejecuciéon de la Sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo de acuerdo con lo establecido en el articulo 171 TCE (36).

En ejecucién de la misma, las autoridades espafiolas comunica-
ron en 1994 la designacién como ZEPA de un area de las Marismas
mucho mas extensa que la Reserva declarada por Ley 2/1992, pero
sin que tal designacion fuera cubierta, en lo que se refiere a la super-

(54) Vid. los estudios citados por la Comisién en ¢l Informe para la Vista, Rec. I,
pag. 4237.

(55) El Tribunal de Justicia ha delimitado aun mas el margen de discrecionalidad del
que gozan los Estados miembros ¢n su Sentencia Comision v. Holanda, 19-3-1998
(C-3/96). En este asunto se discutia no va la necesidad de clasificar un 4rea determinada
de reconocido valor ornitolégico, sino la necesidad de clasificar ¢n general un nimero de
espacios suficiente en nimero y extension. El Tribunal declaré en primer lugar que «los
Estados miembros tienen la obligacién de clasificar como ZEPA todos los parajes que, se-
gun criterios ornitoloégicos, scan los mas adecuados para la conservacién de las cspecies
de que se trate». Para determinar qué parajes son, en niimero y supcrficie. los mas adecua-
dos para la conservacién de las aves, la Comisién se apoyaba, y el Tribunal acepté su valor
probatorio, en un inventario denominado IBA 89, preparado para la Comisién por el Gru-
po Europeo para la Conservacion de las Aves ¥ de los Habitats junto con el Conscjo Inter-
nacional para la Proteccién de las Aves en colaboracién con expertos de la Comisién, y en
el que se catalogan los territorios que, segun los criterios cientificos aceptados por la Co-
misién, deben ser considerados como los mas adecuados en namero v en superticie para
la conservacién de las especies protegidas. Habida cuenta de las zonas declaradas de facto
por Holanda, el Tribunal manifest6 que ésta habia clasificado como ZEPAS territorios
cuyo numero y supetficic eran «manifiestamente inferiores al nimero y superficie total de
los territorios que, segun cl IBA 89, reunen las condiciones para ser clasificados como
ZEPA», por lo que habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articu-
lo 4.1 de la Directiva.

(56) Vid. Decimoquinto Informe anual sobre el control de la aplicacién del Derecho
comunitario —1997, «DOCE» C 250, de 10-8-1998, pag. 69—, cn cl que la Comisién sefala
que «[...] A raiz de la sentencia del Tribunal de Justicia relativa a las Marismas de Santofia
en Espana, la Comisién incod un procedimicento basado en ¢l articulo 171 que permitié
obtener algunos resultados, aunque siguen sicndo incompletos».
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ficie que excede la de la Reserva, por ninguna figura de proteccién
de acuerdo con la Ley 4/1989 (57), por lo que tal comunicacién for-
mal a la Comisién no implica por si misma ninguna medida sustan-
tiva de proteccidn con repercusiones frente a terceros en nuestro or-
denamiento, de acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior.

Se comenzé también la elaboracién de un Plan de Ordenacién de
Recursos Naturales para toda esa zona, con vistas a su posterior de-
claracién como una de las figuras de espacios protegidos reguladas
de acuerdo con la legislacién nacional vigente. No obstante, el con-
flicto existente entre el Estado y la Comunidad Auténoma en torno a
la declaracién y gestién como espacio protegido de las Marismas
tuvo como consecuencia que el Estado se inhibiera en la aprobacion
del PORN de la Reserva, que, de acuerdo con la Ley 4/1989 y la Ley
6/1992, debia haber sido adoptado a mdas tardar en el plazo de un
ano desde su declaracién por el Estado, es decir, en marzo de 1993.
Una vez que el Tribunal Constitucional dicté el 26 de junio su Sen-
tencia 102/1995, quedd claro para las autoridades estatales y autoné-
micas que tanto la declaracién como la gestién de este espacio co-
rrespondia a las segundas, y que el PORN, uno de los elementos fun-
damentales para cumplir con la sentencia del Tribunal de Justicia,
debia ser adoptado por la Diputacién de Cantabria.

El Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de las Maris-
mas de Santonia y Noja fue, en efecto, adoptado finalmente por De-
creto del Consejo de Gobierno de la Diputaciéon de Cantabria en
1997 (58), cubriendo una extensién superior a la de la Reserva a fin
de salvar una de las dos deficiencias apuntadas por el Tribunal de
Justicia en relacién con la Ley 6/1992, la del ambito espacial. En re-
lacién con la segunda deficiencia destacada por el Tribunal de Justi-
cia, la de la concrecién del régimen juridico de proteccién, dicho
Plan, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 4 y 5 de la Ley
4/1989, define y determina, entre otras cuestiones, el estado de con-
servacion de los recursos y ecosistemas de la zona que abarca, las li-
mitaciones respecto a los usos y actividades que deban establecerse
en las distintas zonas y unidades ambientales que comprende, las
medidas de proteccién a las que quedan sometidas éstas, apunta la
adopcién de futuras medidas de conservacién, restauracién y mejora

(57) Dicha designacién y su comunicacion a la Comision no aparecen publicadas en
ningin Diario Oficial. Vid., sobre la existencia de tal declaracién, el informe elaborado por
la asociacién denunciante, SEQ, en J. CrIaDO {coord.), La Sentencia de Santora..., op. cit.,
pag. 4, o los listados de ZEPAS que la Comisién Europea publica en Internet, en la direc-
cion http://europa.eu.int/comm/dgl I/nature/spa/spa.htm.

(58) Plan de ordenacién de los recursos de las Marismas de Santoria, aprobado por De-
creto de 24 abril 1997, «Boletin Oficial de Cantabria» nam. 97, de 15-3-1997.
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de los recursos naturales en funcién de su zonificacién, que se con-
cretaran en planes o proyectos concretos, y sefala las actividades,
obras e instalaciones que quedan sometidas a evaluacién de impacto
ambiental ampliando los supuestos regulados en la normativa de eva-
luacién de impacto de Cantabria. De acuerdo con el articulo 5, tiene
caracter «obligatorio y ejecutivo», counstituyendo sus disposiciones un
limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacién territorial
o fisica (59). Finalmente, fue elaborado siguiendo los tramites precep-
tivos establecidos en el articulo 6: informacién puablica y consulta de
los intereses sociales e institucionales afectados y de las asociaciones
ecologistas. El Plan, que tuvo que hacer frente a multiples v comple-
jos conflictos de intereses econémicos y sociales contrapuestos, con-
siguié concretar, en definitiva, un régimen detallado que mejora nota-
blemente la proteccién de las marismas v cumplir asi, paralelamente,
la Sentencia de Luxemburgo en cuanto que supone la adopcién de
esas «medidas tan esenciales» —estableciendo la ordenacion de la
zona y regulando la utilizacién de las marismas v las actividades ejer-
cidas en las mismas— que echaba en falta el Tribunal de Justicia. En
definitiva, el PORN supone ya de por si, al margen de que en el futuro
se declare toda la zona Parque Regional, una medida de caracter nor-
mativo que amplia y fortalece notablemente el régimen juridico de
proteccién de las Marismas de Santona y Noja (60).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 195/1998, basé su de-
cisién de diferir los efectos de la nulidad de la Ley 6/1992 al momen-
to en que la Comunidad Auténoma dictara una disposicién declaran-
do las Marismas de Santona espacio natural protegido bajo algunas
de las figuras previstas legalmente, en la apreciaciéon de que, a pesar
de que la Diputacién Regional habia adoptado ya el PORN, «la inme-
diata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una desproteccién
medioambiental de la zona con graves perjuicios y perturbaciones a
los intereses generales en juego».

El Tribunal Constitucional, como vimos, tuvo también «en men-
te» la Sentencia del Tribunal de Justicia y su ejecucién, al senalar
que «se trata, ademas, de intereses y perjuicios que trascienden el
plano nacional, como lo demuestra el contenido de la Sentencia, de
2 de agosto de 1993, por la que se condena al Reino de Espafa, al no
haber clasificado las Marismas de Santofia como zona de proteccién
especial y no haber adoptado las medidas adecuadas para evitar la
contaminacidn o el deterioro de los hébitats de dicha zona».

(59) Por lo que todos los planes de ordenacién urbanistica de la zona han de adaptar-
se a las exigencias del PORN, proceso ¢n la actualidad en curso.
(60) Vid., en relacién con su naturaleza normativa, la STC 102/1995.
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Pero lo que parece que no entré a valorar el Tribunal fue el con-
tenido y efectos juridicos del PORN, tanto de cara a la proteccién de
las Marismas como, consecuentemente, de la ejecucién de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En primer lugar, en cuanto a su contenido, resulta particular-
mente relevante lo dispuesto en el articulo 4 del PORN.

El apartado a) de este articulo establece que «el PORN de las Ma-
rismas de Santofa, Vitoria v Joyel sera de aplicacién en todo el terri-
torio delimitado en los planos de la Cartografia de Ordenacién, es-
tando comprendido en los términos municipales de Ampuero, Argo-
fios, Arnuero Barcena de Cicero, Colindres, Escalante, Ladero,
Limpias, Noja, Santofia y Junta de Voto». De acuerdo con lo cual el
PORN zonifica y regula los aspectos arriba sefalados en toda la ex-
tensién del drea que en 1994 fue comunicada a la Comisién como
ZEPA, incluida la Reserva declarada por la Ley 6/1992.

Sin embargo, en el apartado b) del articulo 4 precisa que «los te-
rrenos afectados por el régimen de proteccién establecido en la Ley
6/1992, de 27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las
Marismas de Santofia y Noja, estaran excluidos del &mbito del pre-
sente PORN hasta el momento en que la mencionada Ley deje de ser
de aplicacién. En este altimo supuesto, los citados terrenos queda-
ran sujetos de manera inmediata a las previsiones contenidas en el
PORN».

Por lo tanto, el PORN ha diferido la entrada en vigor de su régi-
men de proteccién para la zona comprendida dentro de la Reserva
—el «corazén» mismo de las Marismas— hasta que la Ley 6/1992 de-
caiga, momento éste que, tras la STC 195/1998, no llegara en tanto en
cuanto Cantabria no apruebe la disposicién que declare toda esta
zona Parque Natural, o cualquier otra figura prevista legalmente (61).
Ello, unido a que el PORN establece un régimen de proteccién que di-
ficilmente podria ser considerado inferior a las muy parcas disposi-
ciones de la Ley 6/1992 analizadas (62), cuestiona en cierta medida la

(61) O se modifique dicho articulo 4 del PORN.

(62) Resulta curioso que el Abogado del Estado argumentara que «[...] Ja laguna que
podria crear la estimacién del recurso no podria entenderse prevenida por la aprobacién
del Plan de ordenacién, puesto que este Plan parte justamente de la validez y vigencia del
régimen previsto en la Ley 6/1992». Curioso, ademas, porque el citado artfculo 4 del PORN
evidencia, de forma clara y rotunda, que es insostenible su argumento, segun el cual
«[...] si la aplicabilidad de la Ley 6/1992 queda perturbada por la posible declaracién de in-
constitucionalidad nacida de la estimaci6n del presente recurso, puede ocurrir que resulte
comprometida la ejecutividad y obligatoriedad del Plan de ordenacién en los 4mbitos te-
rritoriales a que se refiere la Ley 6/1992» (Antecedentes, parr. 10). EI PORN parte, en efec-
to, como afirma el Abogado del Estado. de la validez y vigencia del régimen previsto en la
Ley 6/1992, pero precisamente para declarar sus disposiciones no operativas en el 4mbito
territorial de dicha Ley en tanto en cuanto ésta siga vigente.
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justificacién ofrecida por el Tribunal Constitucional para diferir los
efectos de la nulidad de dicha Ley en el tiempo (63).

Pero, ademas, en la Sentencia del Tribunal de Justicia quedé pa-
tente, como hemos visto, que la Ley 6/1992 no era considerada, en
aplicacién de la Directiva Aves, como un instrumento suficiente a
efectos tanto de la clasificacién como ZEPA de estas marismas como
de su proteccion, por razén de su ambito espacial y porque no se ha-
bian adoptado las medidas precisas de planificaciéon que el PORN ha
venido finalmente a consagrar. Sin embargo, precisamente como
consecuencia del efecto conjunto del articulo 4 del PORN y de la
Sentencia del Tribunal Constitucional, estas medidas no son hoy aun
de aplicacién en la zona de la Reserva.

Dicho con otras palabras, a raiz de la Sentencia del Tribunal
Constitucional v como consecuencia de diferir en el tiempo la nuli-
dad de la Ley 6/1992, el régimen de proteccién de las marismas que-
da, en lo que al ambito territorial de la Reserva se refiere, congelado
en la situacién consagrada por la Ley 6/1992, provisionalmente vi-
gente, dado que en ella no es operativo ¢| PORN. Situacién ésta que,
reiteramos, fue una de las razones por las que la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas declaré en 1993 el in-
cumplimiento de Espafia, al no considerar dicha Ley suficiente a los
cfectos dc la proteccidn de las aves silvestres que en ella habitan, o
que la utilizan como lugar de reproduccién, muda, invernada o des-
canso en sus areas de inmigracién, lo que como minimo debilita las
bondades justificativas del Tribunal Constitucional en esta pionera,

por lo que a la eficacia temporal de sus pronunciamientos se refiere,
Sentencia 195/1998.

(63) Por lo que respecta a la naturaleza y eficacia de los PORN, ¢l propio Tribunal
Constitucional, ademas de haber corroborado su caricter de norma juridica (STC 102/
1993), ha declarado en su jurisprudencia sobre la Ley 4/1989 que «sin Plan de ordenacion,
la declaracién del espacio natural es en buena parte inoperante, siendo esto lo que el ar-
ticulo 15 [de la Ley 4/1989] trata de evitar» (STC 163/1995).
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DULACION TEMPORAL /A CONCRETO DE LA NULIDAD: 1. El marco juridico y fdctico de la proteccion
ambiental declarada inconstitucional. 2. Las insuficiencias de la proteccion ambiental nacio-
nal desde la perspectiva comunitaria. 3. La conservacién de las insuficiencias conio conse-
cuencia de la conservacion provisional de la proteccion ambiental declarada inconstitucional.

I. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y DEL DOMINIO PUBLICO,
MARCO PARA UNA IMPRESCINDIBLE COOPERACION ENTRE
EL ESTADO Y LAS CC.AA.

1. Espacios naturales protegidos y medio ambiente:

individualidad en la globalidad

El Tribunal Constitucional resolvié por Sentencia 195/1998, de 1
de octubre, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de Cantabria contra
el articulo 21.3 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacijos Naturales y la Flora y Fauna Silvestres (en adelante,
LCEN), y los articulos 2 y 3 y el anexo de la Ley 6/1992, de 27 de
marzo, por el que se declara Reserva Natural a las Marismas de
Santona y Noja (1). Mediante providencia de 22 de septiembre de
1992, el Tribunal Constitucional acordé inadmitir a tramite por ex-

(1) La impugnacién conjunta se justificaba porque el primer precepto, en la medida
en que habilitaba al Estado para declarar y gestionar espacios naturales protegidos que
tienen por objeto bienes de dominio publico maritimo-terrestre, era el que servia de fun-
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temporanea (en cuanto excedia del plazo de tres meses que estable-
ce el articulo 33 LOTC) la queja dirigida contra el articulo 21.3
LCEN vy limité el objeto del recurso a los preceptos y el anexo de la
Ley 6/1992.

La Sentencia declara la inconstitucionalidad de los articulos 2 y 3
y el anexo de la Ley 6/1992, de 27 de marzo, por los que se procedia
a la delimitacién del ambito territorial de la Reserva Natural de las
Marismas de Santofia y Noja, por considerar que tal delimitacién te-
rritorial es competencia de la Comunidad Auténoma de Cantabria, v
extiende ex articulo 39.1 LOTC la declaracién de inconstitucionali-
dad «al resto de los preceptos dc la Ley 6/1992 que el legislador esta-
tal ha concebido como un todo unitario».

Comienza el Tribunal por establecer que la materia competencial
implicada en este recurso, en cuanto ticne por objeto la declaracién
de espacios naturales protegidos ¥ la consiguiente delimitacién de su
ambito territorial, es la relativa a los espacios naturales. Se trata ésta
de una competencia no prevista cn la Constitucion y que el Tribunal
Constitucional ha reconocido como un titulo competencial diferente
del de la proteccion del medio ambiente, lo que le ha llevado a admi-
tir la asuncién por los Estatutos de algunas Comunidades Auténomas
la competencia exclusiva en esta materia, frente al sistema general de
distribucién compectencial en matcria de medio ambiente, en virtud
del cual corresponde al Estado la legislacién basica v a las Comunida-
des Auténomas la legislacion de desarrollo v el dictado de normas
adicionales dc proteccién, asi como las facultades ejecutivas o de ges-
1ién (2). La legislacion sobre espacios naturales protegidos realiza, a

damento a la competencia del Estado para dictar la Ley 6/1992. Esta Ley no fue, sin em-
bargo, objeto de recurso ¢n su totalidad, sino sélo los preceptos que definian los limites te-
rritoriales de la Reserva Natural —arts. 2 ¥ 3 ¥ anexo—, respecto de los que se impugnaba
tanto la titularidad del Estado para realizar la declaracién y gestion de la Reserva Natural
como ¢l modo cn el que se llevo a cabo la delimitacién, por estimarse que sc excedia de la
propia habilitacién contenida en el articulo 21.3 de la Ley 4/1989 (por lo que, incluso en el
caso de no prosperar la impugnacién de este precepto, procedia, a juicio de los recurren-
tes, declarar su inconstitucionalidad).

(2) La Constitucion, en el articulo 149.1.23, atribuye al Esiado la competencia exclu-
siva sobre la «legislacién basica sobre proteccion del medio ambiente, sin perjuicio de las
facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas adicionales de protec-
cion», y el articulo 1438.1.9 permite que las Comunidades Auténomas asuman competen-
cias en «la gestién en materia de la proteccion del medio ambiente».

En principio, de acuerdo con el proceso autonémico y el sistema general de distribu-
¢ién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas establecido en la
Constitucién, parecia que, con base en los preceptos mencionados, debia haberse estable-
cido un sistema autonémico dual de competencias sobre proteccién ambiental, en virtud
del cual las denominadas Comunidades de autonomia plena o de primer grado (que acce-
dieron a la autonomia por los tramites previstos en ¢l articulo 131, abreviados en el caso
de que ¢n el pasado hubiesen plebiscitado su Estatuto) podian asumir las competencias de
gestion previstas en el articulo 148 v, ademas, los ambitos que dejaba a las competencias
autonémicas el articulo 149, esto es, aprobar normas de desarrollo legislativo a partir de la
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juicio del Tribunal Constitucional, una «proteccién que se considera
de caracter excepcional» y que «se basa en la idea de conservaciéon de
la naturaleza en determinados espacios por medio de una lista de
prohibiciones o limitaciones de tipo general» (STC 64/1982), de tal
forma que aunque los espacios naturales constituyen «factor también
de [el medio ambiente] por ser su soporte topografico» se les recono-
ce «personalidad propia dentro del conjunto» (STC 102/1995). A pe-
sar de este reconocimiento de especificidad de la materia de los espa-
cios naturales protegidos, el sistema de distribucién constitucional de
competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas que se
le aplica viene a ser el general en materia de medio ambiente (3),
pues aunque en algunos Estatutos de Autonomia se atribuyve a las Co-
munidades Auténomas competencia exclusiva en esta maleria, el Tri-
bunal Constitucional sefiala que «los propios Estatutos de Autonomia
encuadran esta competencia, no obstante su caracter exclusivo, en el
marco de la Constitucién, invocando explicitamente el precepto perti-
nente (art. 140.1.23), pues a su luz ha de ser leida cualquier otra nor-
ma, incluso las estatutarias (...) la protecciéon del medio ambiente es,
por ello, el marco en el que deben ejercerse las competencias sobre
espacios naturales protegidos» (STC 102/1995, que resume la doctri-
na establecida en sus Sentencias anteriores sobre la materia), de tal
manera que, como declaré en la STC 69/1982, la competencia legisla-
tiva autonémica «habra de ejercerse de acuerdo con la legislacién ba-
sica estatal sobre proteccién del medio ambiente».

legislacién basica estatal v establecer «normas adicionales de proteccién», mientras que
las denominadas Comunidades de autonomia gradual (esto ¢s, las que siguieron los trami-
tes previstos en los articulos 143 v 146) s6lo podrian acoger en sus Estatutos las compe-
tencias previstas en el articulo 148, esto es, la gestiéon en materia medioambicntal. Estos
criterios no operaron, sin embargo, en la practica estatutaria, ya que buena parte de las
Comunidades de autonomia gradual desbordaron el marco competencial del articulo 148.
Asi ocurrié precisamente en el ambito de proteccién medioambiental, pues, apoyandose
en la diccién literal del articulo 149.1.23, que reconoce «las facultades de las Comunidades
Auténomas de establecer normas adicionales de proteccién» sin distinguir entre uno y
otro tipo de autonomia, algunas Comunidades de autonomia lenta, como la de Madrid, la
de Cantabria v la de Baleares, asumieron expresamentc en sus Estatutos esta competen-
cia. La posible inconstitucionalidad de esta asuncién competencial no fue cuestionada en
su momento, ¥ hoy, en todo caso. se ha visto convalidada por la Ley Orgénica de transfe-
rencia de competencias a Comunidades Auténomas que accedieron al autogobierno por la
via del articulo 143 de la Constitucién (Ley 9/1992, de 23 de diciembre, que ha procedido a
traspasar a las Comunidades Auténomas un gran numero de competencias de titularidad
estatal utilizando la férmula del articulo 150.2 de la Constitucién), por la cual se ha tras-
pasado a estas Comunidades Auténomas la competencia para «el desarrollo legislativo v la
ejecucién» en materia de las «Normas adicionales de proteccion del medio ambiente» (...)
«en el marco de la legislacion basica del Estado v, en su caso, en los términos que la mis-
ma establezca» —art. 3.c)—.

(3) Este sistema es, de hecho, ¢l que se aplica en los demas sectores relacionados con
la proteccién del entorno que no constituyen un titulo competencial especifico en el siste-
ma constitucional de distribucién de competencias pero que son enunciados en los Estatu-
tos de Autonomia como una materia diferenciada.
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En el caso que nos ocupa, el Estatuto de Autonomia para Canta-
bria atribuye a la Comunidad Auténoma en materia de espacios pro-
tegidos el desarrollo legislativo v la ejecucién en el marco de la legis-
lacién basica del Estado y en los términos que la misma establezca.
Aunque la representacién de la Comunidad Auténoma no adujo en el
recurso este titulo competencial sino Gnicamente el del medio am-
biente, en el que la Comunidad sélo tenia atribuidas por el Estatuto
facultades de gestién, el encuadramiento en uno u otro titulo compe-
tencial carece en este caso, a juicio del Tribunal Constitucional, de
consecuencias practicas, porque, por un lado, la Comunidad Auténo-
ma ha asumido con posterioridad competencias de desarrollo legis-
lativo también en materia de medio ambiente (en la ampliacién
competencial llevada a cabo por la Ley Organica 2/1994, de 24
de marzo, sobre reforma del Estatuto de Autonomia para Canta-
bria) (4) y, por otro lado y sobre todo, porque, de acuerdo con una
consolidada doctrina constitucional, la declaracién de los espacios
naturales protegidos y la delimitacién de su ambito territorial se
consideran como ejercicio de una actividad ejecutiva. El Tribunal
Constitucional declaré en este sentido, en la Sentencia 102/1995, que
«la declaracién de que un espacio natural merece la proteccién pre-
vista constitucionalmente, es un acto netamente ejecutivo que con-
siste en aplicar la legalidad, individualizandola, v, por tanto, es tam-
bién un acto materialmente administrativo».

La declaracién de lo que sean espacios naturales protegidos (Par-
ques, Reservas Naturales, Monumentos Naturales y Paisajes Protegi-
dos) y su gestién corresponde por ello a las Comunidades Auténo-
mas en cuyo ambito territorial se encuentren. Asi lo establecié con
caracter general e] articulo 21.1 de la LCEN, aunque como excepcién
a este principio general se preveian tres casos en los que la declara-
cién del espacio natural protegido habia de corresponder al Estado:
cuando tuviese por objeto la proteccién de espacios naturales encla-
vados en la zona maritimo-terrestre (art. 21.3), cuando se tratase de
espacios naturales situados en el territorio de dos 0 mas Comunida-
des Auténomas (art. 21.4) v cuando se tratase de los denominados
Parques Nacionales (arts. 22 v 23). Las dos primeras excepciones
fueron declaradas inconstitucionales por quebrantar el orden consti-
tucional de competencias en la STC 102/19953, y es precisamente la
primera de estas excepciones la que fundamentaba la competencia

(4) Ello obliga a tener en cuenta esta asuncién competencial a la hora de resolver el
recurso pues, como recuerda el TC, «segln reiterada jurisprudencia, los conflictos compe-
tenciales y los recursos de contenido conflictual deben resolverse a tenor del sistema cons-
titucional y estatutario de distribucién de competencias vigente en ¢l momento de llevar a
cabo ¢l enjuiciamiento».
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del Estado para llevar a cabo, en los articulos 2 y 3 v el anexo de la
Ley 6/1992, de 27 de marzo, la delimitacién del ambito territorial de
la Reserva Natural de las Marismas de Santona v Noja, por lo que en
la Sentencia que ahora nos ocupa el Tribunal Constitucional basa su
juicio sobre la constitucionalidad de estos preceptos en la doctrina
que va sent6 en la Sentencia 102/1995 sobre la inadmisibilidad de di-
cha excepcion.

2. Proteccion ambiental y titularidad del dominio publico

En la Sentencia 102/1995 sobre la Ley de Conservacién de los Es-
pacios Naturales, el Tribunal Constitucional consideré incompatible
con la Constitucién la atribucién al Estado de la declaracién y ges-
tién de los espacios naturales protegidos cuando éstos se hallen si-
tuados en la zona maritimo-terrestre que preveia la Ley —lo que le
llevé a declarar la inconstitucionalidad del articulo 21.3 de dicha
Lev—, por entender que «en ningin caso la titularidad dominical se
transforma en titulo competencial desde la perspectiva de la protec-
cién del medio ambiente», y que las facultades dominicales «sélo
pueden ser legitimamente utilizadas en atencién a los fines publicos
que justifican la existencia del dominio publico».

El Tribunal Constitucional habia ya reiterado en anteriores pro-
nunciamientos esta doctrina (asi, en las Sentencias 77/1984, 227/
1988, 103/1989, 149/1991 y 36/1994), en virtud de la cual las compe-
tencias autonémicas para la proteccién ambiental inciden en las fa-
cultades inherentes a la titularidad del dominio publico. Esta inci-
dencia varfa mucho en los distintos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, que no mantiene una postura clarificadora al respec-
to, lo que es consecuencia, a nuestro entender, de la ausencia de un
criterio claro de delimitacién entre las facultades del Estado deriva-
das de la titularidad de los bienes de dominio publico estatal y las
competencias que sobre estos bienes pueden corresponder al Estado
o las Comunidades Auténomas con arreglo al sistema constitucional
de distribucién competencial, precisamente porque tal distincién re-
sulta ser con frecuencia puramente artificiosa (5). Asi sucede, en es-

(5) Asi lo puso de manifiesto M. BELADIEZ R0JO tras analizar la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la distribucién competencial en las plavas y la zona maritimo-terres-
tre. A juicio de esta autora, la titularidad sobre los bienes de dominio publico opera de fac-
to en la doctrina del Tribunal Constitucional como un titulo atributivo de competencias,
aunque con caracter residual respecto de las competencias especificas que sobre esos bie-
nes han asumido las Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos de Autonomia,
de tal forma que «cuando el Tribunal Constitucional afirma que la condicién de Dominio
Publico no es un criterio utilizado por la Constitucién para delimitar competencias se estd
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pecial, cuando se pretenden delimitar las facultades de proteccién de
Ja integridad del bien que se derivan para el Estado de su titularidad
dominical, de las competencias autonémicas en materia de protec-
cién del medio ambiente, debido al caracter materialmente ambiental
que revisten también, como exponemos a continuacién, las citadas
facultades demaniales.

La calificacién como «bienes de dominio publico estatal» de deter-
minados bienes ligados a la calidad ambiental, como son el dominio
puablico maritimo-terrestre y las aguas continentales, que realizan el
articulo 132.2 de la Constitucién vy sus leves de desarrollo, con la
consiguiente atribucién de la titularidad sobre los mismos al Estado,
constituye, como ha explicado el Tribunal Constitucional, «una téc-
nica dirigida primordialmente a excluir el bien afectado del tréfico
juridico privado, protegiéndolo de esta exclusién mediante una serie
de reglas exorbitantes de las que son comunes en dicho trafico priva-
do. El bien de dominio publico es asi ante todo res extra conimer-
cium, y su afectacién, que tiene esa finalidad esencial, puede perse-
guir distintos fines: tipicamente, asegurar el uso publico y su distri-
bucién publica mediante concesién de los aprovechamientos
privativos, permitir la prestacién de un servicio publico, fomentar la
riqueza nacional (art. 339 del Cédigo Civil), garantizar la gestion y
utilizacion controlada o equilibrada de un recurso esencial u otras si-
milares» (STC 227/1988, por la que se resolvieron varios recursos de
inconstitucionalidad y conflictos positivos de competencias inter-
puestos en relacién con la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas).

refiriendo a competencias exclusivas y excluventes de las que pueden ejercer otras Adminis-
traciones Publicas en ese territorio, pero no estd afirmando que el Estado no tenga ningtin
tipo de competencia sobre esos bienes» {«Problemas competenciales sobre la zona mariti-
mo-terrestre y las playas», en Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Libro honenaje al
Profesor Garcla pe EnTERRIA, Ed. Civitas, Madrid, 1991, tomo IV, pags. 3671 y ss.).

Esta posicién no ha sido asumida por la doctrina del Tribunal Constitucional, que in-
siste cn afirmar que la titularidad de los bienes de dominio pablico no supone en modo al-
guno un titulo de delimitacion de competencias, aunque ello conduce, como hemos sefia-
lado, a una distincién artificiosa y muy poco clara entre lo que son meras facultades domi-
nicales v lo que son titulos competenciales. Esta falta de claridad es denunciada por
E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA en relacién a la posicién del Tribunal Constitucional sobre la
delimitacién competencial en ¢l dominio publico maritimo-terrestre, sefialando algunos
pronunciamicntos en los que tal falta de claridad se hace especialmente patente, como cs
cl caso de la Sentencia 36/1994, en la que se afirma que «(...) ¢l Estado, como titular del
demanio, ticne competencia para regular el régimen juridico de estos bienes y para esta-
blecer cuantas medidas sean necesarias para su proteccion, para preservar las caracteristi-
cas propias del bien, y para ascgurar la integridad de su titularidad y el libre uso publi-
co...». A continuacioén, senala la Sentencia que «en este sentido se han reconocido al Esta-
do faculiades para determinar y aun gestionar determinados usos del demanio y para
aprobar plancs o programas integrados de obras...», para finalmente referirse de nuevo a
«estas competencias cstatales» (El régimen juridico de las costas espariolas: la concurrencia
de competencias sobre el litoral. Especial referencia al informe preceptivo v vinculante de la
Administracion del Estado, naim. 144 de esta REVISTA, 1997, pags. 97 y ss.).
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Vemos, pues, cémo entre las finalidades que justifican la declaracién
de un bien como de dominio publico aparece el objetivo medioam-
biental de garantizar el aprovechamiento racional del recurso en or-
den a su preservacién que impone a los poderes publicos el articulo
45 de la Constitucién, y esta finalidad es una de las que resultan
prioritarias, como expresamente reconoce la propia Sentencia a con-
tinuacién, en «la inclusién genérica de categorias enteras de bienes
en el demanio, es decir, en la determinacién del llamado dominio pu-
blico natural» (6).

La incorporacién de un recurso al dominio publico excluye, por
tanto, la propiedad privada del mismo y otorga al tiempo a los pode-
res publicos los maximos poderes para evitar que la intensidad o le-
sividad de la actividad privada conduzca a su menoscabo o deterio-
ro (7). Las potestades de proteccion sobre el recurso natural que se

(6) Un ejemplo muy claro de ello lo tenemos en la demanializacién de las aguas sub-
terraneas que ha operado la Ley de Aguas 2 de agosto de 1985, pues estamos aqui ante un
recurso destinado fundamentalmente a fines, como el riego, de utilidad privada del duefio
de la superficie. lo que explica la regla tradicional, desde las Partidas, de atribuir a éste su
propiedad. La declaracion de este recurso como bien demanial no se hace, por tanto, para
adscribirlo a una funcién publica, sino que responde al objetivo de velar por Ia utilizacién
racional y la preservacién de la calidad de un recurso cada vez mas valioso v escaso. Asi lo
reconoce el Preimbulo de la Ley, que justifica la extension de la publificacion a todas las
aguas terrestres, superficiales v subterraneas, en la imposibilidad de distinguir entre am-
bos tipos de caudales, dada la realidad fisica de que «el agua es un recurso unitario que se
renueva a través del ciclo hidroldgico», y en la necesidad de velar por su utilizacién racional
v por la preservacién de su calidad, pues se trata de «un recurso natural escaso, indispensa-
ble para la vida y la inmensa mayoria de las actividades econémicas, irreemplazable, no am-
pliable por la mera voluntad del hombre, irregular en su forma de presentarse en el tienipo y
en el espacio, fdcilmente vulnerable y susceptible de usos sucesivos», y que es preciso, ade-
mas, para satisfacer las necesidades humanas, que se halle disponible «no sélo en la canti-
dad necesaria sino también con la calidad precisa». A partir de csta Ley, la utilizacién priva-
da de las aguas subterraneas requicre de la correspondiente concesién administrativa, y si
se trata de un aprovechamiento que pudiera implicar riesgos para el medio ambiente sera
preceptiva en su tramitacién la presentacion de una evaluaciéon de sus efectos (art. 90).

La preservacién de un recurso amenazado por una utilizacién privada abusiva ha sido
también causa determinante, junto a la garantia cn este caso de su caracter y uso publico,
para la demanializacién definitiva de las playas y zona maritimo-terrestre operada, en
aplicacion del articulo 132 de la Constitucién, por la Leyv de Costas de 1988. Como se afir-
maba en la Memoria del Proyecto de Ley, «un doble propésito se alza como idea cardinal
de este Proyecto de Ley: garantizar el caracter publico del dominio publico maritimo-te-
Irestre y conservar sus caracteristicas naturales, conciliando las exigencias del desarrollo con
los imperativos de proteccién». Esta doble finalidad aparece expresamente reconocida en el
texto de la Ley, cuyo articulo 21 declara como fines de la actuacién administrativa sobre el
dominio publico maritimo-terrestre, junto a la fijaciéon de sus limites y la garantia de su
integridad y de su uso puablico, la regulacién de «la utilizacion racional de estos bienes en
términos acordes con su naturaleza, sus fines y con el respeto al paisaje, al medio ambien-
te y al patrimonio histérico» y la consecucién y mantenimiento de «un adecuado nive) de
calidad de las aguas y dc la ribera del mar».

(7) Tanto la Ley de Aguas (art. 95) como la Ley de Costas (art. 62) reconocen, en este
sentido, la posibilidad de que la Administracién prohiba absolutamente, en zonas concre-
tas, aquellas actividades o procesos industriales cuyvos cfluentes, a pesar del tratamiento a
quc sean sometidos, puedan constituir ricsgo grave de contaminacion, ya sea en su funcio-
namiento normal o en caso de situaciones excepcionales previsibles. La restriccién de las
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derivan de su incorporacién al dominio publico estatal parece, en
principio y por pura légica, que habrian de corresponder al Estado
en cuanto titular del dominio publico, y asi lo ha reconocido el Tri-
bunal Constitucional en Sentencias como la 227/1988 sobre la Ley de
Aguas citada, en la que declaré que «si el Estado ha asumido la titu-
laridad de las aguas continentales publicas, es l6gico que haya de co-
rresponderle también la potestad de proteccién del demanio hidrico,
con el fin de asegurar la integridad de aquella titularidad sobre todos
los bienes que lo componen (...)». El problema surge, sin embargo,
por la incidencia que sobre estas facultades tienen las competencias
autonémicas y, en especial, las de proteccién del medio ambiente, al
no considerarse la titularidad del dominio publico como un titulo de
atribuciéon competencial. En la doctrina del Tribunal Constitucional
a este respecto se aprecia, a nuestro entender, una evolucién desde
una interpretacion relativamente amplia de las facultades inherentes
a la titularidad del dominio publico (que luce destacadamente en la
Sentencia 149/1991 sobre la Leyv de Costas) hasta una interpretacién
muy restrictiva en la mas reciente doctrina, en la que las competen-
cias medioambientales de las Comunidades Auténomas llegan a po-
ner en entredicho las funciones que légicamente habrian de corres-
ponder al titular demanial, constituyendo un ejemplo muy ilustrati-
vo de ello la doctrina sobre la declaracién y gestién de los espacios
naturales protegidos enclavados en el dominio publico maritimo-te-
rrestre sentada en la Sentencia 102/1995 y en la que constituye el ob-
jeto de este comentario.

En la primera de las Sentencias citadas se admitié asi «la reten-
cién en manos de la administracion estatal de la gestién del dominio
publico del Estado» como una de las «facultades dominicales que el

actividades privadas no se limita ademas en estos casos a la zona o recurso demanializa-
do, pues para su mejor proteccién la Ley establece o permite que el Gobierno establezca
determinadas limitaciones a las propiedades privadas colindantes que, en cuanto previstas
con caracter general en la Ley, no resultan indemnizables. La Ley de Costas contempla en
este sentido, con una finalidad claramente protectora de la integridad fisica v juridica de
la zona maritimo-terrestre, la lamada servidumbre de proteccion, en la que se permiten de-
terminadas actividades, sc prohiben otras y el resto queda sujeto a autorizacién, pudiendo
la Administracién establecer las condiciones necesarias para la proteccién del dominio pu-
blico. y la zona de influencia, en la que la Ley impone al planeamiento urbanistico deter-
minados criterios, como la prohibicion de pantallas arquitecténicas o acumulacién de vo-
lamenes, a fin de respetar «las exigencias de protcecion del dominio publico maritimo-te-
rrestres. Para salvaguardar la aportacién de aridos a las playas, la Ley establece «otras
limitaciones de la propiedad», como la necesidad de obtener autorizacién para su cxirac-
cion en los tramos finales de los cauces, requiriéndose el informe favorable de la Adminis-
tracién del Estado en cuanto a su incidencia en el dominio publico maritimo-terrestre
(art. 29). En la Ley de Aguas se prevé, asimismo, que «a fin de proteger adecuadamente la
calidad del agua, el Gobierno podra establecer alrededor de los lechos de lagos, lagunas y
embalses (...) un drea en la que se condicionari cl uso del suelo y las actividades que se de-
sarrollen» (art. 88).
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Estado tiene como titular del dominio publico estatal» y se declaré, en
consecuencia, plenamente compatibles con el bloque de la constitu-
cionalidad las facultades de gestién reconocidas en la Ley de Costas,
como son el otorgamiento de adscripciones, concesiones y autoriza-
ciones para su ocupacién vy aprovechamiento. Se trata, a juicio del
Tribunal Constitucional, de facultades que «sélo pueden ser legitima-
mente utilizadas en atencién a los fines publicos que justifican la
existencia del dominio publico» y que resultan distintas de «las com-
petencias de los entes publicos territoriales», aunque resulta obvio
que tales «facultades» condicionan e inciden en competencias auto-
ndémicas, como la competencia plena para la ordenacién del territo-
rio o la competencia para la ejecucién de la legislacién estatal sobre
vertidos industriales y contaminantes que habian asumido varias de
las Comunidades Auténomas recurrentes.

En la Sentencia sobre la Ley de Conservacién de los Espacios Na-
turales y en la 195/1998 que ahora nos ocupa, el Tribunal Constitu-
cional ha considerado, por el contrario, incompatible con la Consti-
tucién la atribucién al Estado de la declaracién y gestion de los espa-
cios naturales protegidos cuando éstos se hallen situados en la zona
maritimo-terrestre, por considerar que en este caso no se cumple el
principio de que las facultades dominicales «sélo pueden ser legiti-
mamente utilizadas en atencién a los fines publicos que justifican la
existencia del dominio publico». Tal afirmacién resulta cuando me-
nos discutible si se tiene en cuenta que, como la propia Sentencia
precisa a continuacién, estos fines publicos que justifican la existen-
cia del dominio puablico incluyen (junto a la garantia de la libre utili-
zacién publica y gratuita) «la proteccion de la integridad del demanio»
v la «preservacion de sus caracteristicas naturales», lo que suscita la
siguiente cuestién: ¢no es la declaracién y gestién de los espacios na-
turales protegidos, cuando tenga por objeto la proteccién de los ele-
mentos que integran la zona maritimo-terrestre, una de las faculta-
des cuyo ejercicio puede venir exigido por esa proteccién y preserva-
cién fisica del demanio? Resulta, asimismo, contradictorio que en la
misma Sentencia se declare ajustado al orden constitucional de com-
petencias que corresponda al Estado la creacién de los Parques Na-
cionales debido a la concurrencia en ellos «de un interés general
para el conjunto de la Nacién» y no se admita, en cambio, que se le
atribuya su declaracién cuando se trate de segmentos de la zona ma-
ritimo-terrestre, cuando, como la propia Seniencia reconoce, es «la
importancia de estos bienes para el interés general [el] valor colectivo
donde estriba el fundamento de su calificacién juridica como publi-
cos y de la adscripcion de su dominio al Estado».
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3. La imprescindible cooperacion entre el Estado y las CC.AA.
en un marco de dificil deslinde conceptual (competencial)

Las mencionadas contradicciones se explican por la artificiosidad
que, como hemos senalado, reviste la pretendida distincién entre fa-
cultades derivadas de la titularidad estatal de los bienes del dominio
pablico natural y las competencias asumidas por las Comunidades
Auténomas para la protecciéon del medio ambiente. Tal distincién pa-
rece responder unicamente a la voluntad de evitar que en los bienes
del dominio publico estatal se produzca, como consecuencia de «la
potencialidad expansiva del dominio piblico como titulo de inter-
vencién administrativa» —en expresion de la STC 149/1991—, un
desplazamiento a favor del Estado de las competencias reconocidas
por el ordenamiento juridico a otras Administraciones Publicas.

Tal doctrina constitucional entrafia, sin embargo, el riesgo de que
sea, por el contrario, la incidencia de las competencias medioam-
bientales autonémicas la que conduzca a un vaciamiento de las que
habrian de corresponder al titular demanial, con la consiguiente pér-
dida de virtualidad de esta categoria (8). Esto es lo que puede ocurrir
precisamente en el caso de los espacios naturales protegidos cuando
se hallan situados en el demanio maritimo-terrestre, pues aunque el
Tribunal Constitucional es muy explicito sobre la limitacién de las
competencias de gestion autondmicas «a los solos efectos de la pro-
teccion del medio ambiente» (STC 102/1993), tal limitacién resulta en
la practica muy dificil de realizar, dado que en los espacios naturales
esta gestién comprende, como ha sido advertido, todos «aquellos ac-

(8) La incidencia de las competencias medioambientales autonémicas cn las que ha-
brian de corresponder al titular demanial es analizada por J. V. GONZALEZ GARCIA (La titu-
laridad de los bienes del dominio publico, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1998). Sciala el
autor que esta incidencia se produce, ademas de en las técnicas relativas a los espacios na-
turales protegidos. que son, a su juicio. «los que probablemente pongan en entredicho de
forma mas llamativa las funciones quc légicamente corresponden al titular demanial», en
determinadas técnicas de autorizaciones y control de incidencia medicambiental, y ofrece
sobre estas Gltimas un ejemplo muy ilustrativo: «Uno de los casos mas llamativos donde
aparecen con toda su fucrza estos podercs formalmente no demaniales (aunque, cn mi
opinion, si lo son de forma maiterial), pero que condicionan la actividad en el demanio,
aparece cn la Lev Foral 2/1993, de Proteccién y Gestién de la Fauna Silvesire v sus Habi-
tats. Allf, articulo 41, sc exige autorizacion del érgano autonémico competente para: a} cli-
minar o modificar la vegetacién de las zonas de proteccién de los cursos tluviales, lagunas,
embalses vy zonas hamedas; b} levaniar y sacar fuera de los cauces las piedras, gravas y
arenas del fondo; ¢} desviar el curso natural de rios, asi como modificar las lagunas, los
embalscs, las zonas humedas y sus zonas de proteccién; d) reducir el caudal de las aguas y
rcalizar obra de derivacién o captacién; e} construccién de presas y diques en las aguas v
sus modificaciones; f) implantacién dc viveros de peces y de fecundacion artificial de las
aguas; g) encauzamiento, dragados y modificacién y ocupacion de cauces. ¢No es todo
esto sino proteccién del dominio publico vy, en consecuencia, no debiera ser competencia
de) Estado, titular del demanio hidraulico?» (pags. 229 y 230).
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tos que supongan la configuracién y ejecucién de las medidas de
proteccién y utilizacién del area incluida en el perimetro del espacio
protegido» (9), lo que puede conducir a «un desapoderamiento abso-
luto del titular demanial» (10).

No puede excluirse, sin embargo, la posibilidad de que el Estado
asuma también en este dmbito algunas competencias normativas o
de gestién inherentes a su titularidad demanial, v asi lo corrobora la
Sentencia 195/1998 objeto de este comentario, en la que no se des-
carta que el Estado pueda dictar previsiones normativas relativas a
estos espacios «desde sus titulos competenciales sobre legislacién
basica en materia de medio ambiente o sobre legislacién procesal, e
incluso, desde las funciones que en orden a la proteccién v conserva-
cion de los bienes de dominio piiblico puedan derivarse de su titulari-
dad demanial» (11).

El ejercicio por el Estado de este tipo de funciones conduce, se-
gun lo expuesto, a la concurrencia en un mismo ambito de dos Ad-
ministraciones distintas para funciones materialmente coincidentes,
lo que puede provocar innumerables interferencias reciprocas y res-
tar efectividad a la protecciéon medioambiental de estos bienes. Sélo
la utilizacién de procedimientos de cooperacién (12) desde una deci-
dida voluntad de las Administraciones Publicas implicadas de velar
por la utilizacién racional de los recursos naturales, puede en estos
casos evitar las disfunciones derivadas del «rompecabezas compe-
tencial» v lograr una gestion eficiente del bien o del drea objeto de

v

proteccioén.

(9) Asi, en los Parques, son los Planes Rectores de Uso v Gestién, cuya aprobacién
corresponde, tras la Scentencia 102/1995, al 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma (salvo en el caso de los Parques Nacionales). los que determinan, como sefiala el ar-
ticulo 15 de la LCEN, las «normas generales de uso v gestion del Parque».

(10) J. V. GonzALEZ GARCIA, cit., pag. 232

(11) El Tribunal Constitucional reconoce en esta Sentencia que, en virtud de tales
atribuciones, algunos preceptos de la Ley 6/1992, por la que se declara Reserva Natural a
las Marismas de Santofia y Noja, podrian resultar conformes con el sistema constitucional
de distribucién de competencias, aunque decide extender la declaracién de inconstitucio-
nalidad al conjunto de la Ley por entender que «carece de sentido e incluso podria entra-
fiar una manipulacién de voluntad del legislador intentar identificar esas determinaciones
normativas para dejarlas vigentes en el ordenamiento juridico, aisladas del conjunto nor-
mativo en el que nacieron y que les daba pleno sentido».

(12) El principio de cooperacién, segin ha reiterado el Tribunal Constitucional (Sen-
tencias 13/1988 y 102/1993), «debe preceder al ejercicio respectivo de competencias com-
partidas por el Estado y las Comunidades Auténomas» y «permite que aquél arbitre meca-
nismos o cauces de colaboracién mutua a fin de evitar interterencias y, en su caso, disper-
sién de esfuerzos e iniciativas perjudiciales para la finalidad prioritarias.
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II. INCONSTITUCIONALIDAD, NULIDAD Y EFICACIA TEMPORAL
DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

1. La asuncion por el Tribunal Constitucional de facultades
para diferir en el tiempo la nulidad

«De acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica de este Tribunal
—Constitucional— (art. 39.1), las disposiciones consideradas incons-
titucionales han de ser declaradas nulas, declaracién que tiene efec-
tos generales a partir de su publicacién en el “Boletin Oficial del Es-
tado” (art. 38.1 LOTC) y que, en cuanto comporta la inmediata y de-
finitiva expulsién del ordenamiento de los preceptos afectados (STC
19/1987, F. 6), impide la aplicacién de los mismos desde el momento
antes indicado, pues la Ley Orgdnica no faculta a este Tribunal, a dife-
rencia de lo que en alguin otro sistema ocurre, para aplazar o diferir el
momento de efectividad de la nulidad. »

Son palabras del Tribunal Constitucional hace casi diez afios
(STC 45/1989) (13).

«La declaracién de incounstitucionalidad de la Ley 6/1992 —con-
cluye la Sentencia 195/1998— no debe llevar aparejada la inmediata
declaracién de nulidad, cuyos efectos quedan diferidos al momento
en que la Comunidad Auténoma dicte la pertinente disposicién en la
que las Marismas de Santona sean declaradas espacio natural prote-
gido bajo alguna de las figuras previstas legalmente.»

Uno de los autores del presente comentario, analizando la citada
STC 45/1989, critic6 en su momento (14) la autolimitacién por el Tri-
bunal Constitucional para definir en toda su extensién el alcance de
la nulidad en cada caso concreto (15) cuando la presencia de princi-
pios juridicos asi lo aconsejaran, concluyendo que «puede esperarse
que en futuros pronunciamientos, el TC flexibilice la manifestacién
de self-restraint recogida en la S. IRPF —45/1989— que no necesita a
si propio imponerse».

Pues bien, he aqui que dicha flexibilizacién —o, realmente, over-
ruling, dados los términos categdricos con que el Tribunal Constitu-
cional se habia pronunciado en la STC 45/1989— se ha producido en
la Sentencia 195/1998. Lo dicho con independencia de que se consi-

(13) Sobre el IRPF.

(14) R. ALONSO GaRCIA, El Tribunal Constitucional y la eficacia temporal de sus senten-
cias anulatorias, nim. 119 de csta REVISTA, 1989, pags. 264 y ss.

(15) Esto es, incluida la posibilidad de «aplazar o diferir el momento de efectivi-
dad de la nulidad». Recordemos que, en la misma STC 45/1989, el Tribunal Constitu-
cional sf que se considero facultado para precisar ¢l alcance de la nulidad cn lo referen-
te al pasado.
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dere que la operacién del Tribunal consistié, en un ejercicio de suti-
leza dogmatica (16) del que no sale precisamente airoso v que en ul-
tima instancia conduce a los mismos resultados practicos, ya en dife-
rir la propia declaracién inmediata de la nulidad constatada a lo lar-
go de la fundamentacién juridica, ya en diferir los efectos de la
nulidad inmediatamente declarada, en ambos casos al momento en
que la Comunidad Auténoma ejercitara la competencia que se le re-
conoce.

Decimos que el Tribunal no sale precisamente airoso del mencio-
nado ejercicio de sutileza dogmatica porque mezcla ambas operacio-
nes: comienza sefalando que «la declaracién de inconstitucionalidad
de la Ley 6/1992 no debe llevar aparejada la inmediata declaracién
de nulidad», ahadiendo a continuacién «cuvos efectos quedan diferi-
dos —¢cuales, si no precisamente los efectos de la nulidad declara-
da?— al momento en el que la Comunidad Auténoma dicte la perti-
nente disposicién en la que las Marismas de Santofa sean declara-
das espacio natural protegido bajo alguna de las figuras previstas
legalmente».

¢Y a qué se debid tan poco afortunado ejercicio carente de conse-
cuencias practicas?

Probablemente, a un esfuerzo por salvar sin estridencia los tér-
minos tan categéricos de su Sentencia 45/1989, seguin la cual esta-
ria tajantemente prohibido en nuestro sistema constitucional rea-
lizar la operaciéon que precisamente lleva a cabo la Sentencia
195/1998.

En nuestra opinién (17), tal prohibicién, respaldada por consa-
grada doctrina (18), ni se derivaba de la Constitucién ni de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional. Aquélla, por cuanto se limita a
sefialar en el articulo 164.2 —precepto que, por lo demas, no es pre-

(16) Ejercicio, por lo demas, presente en las jurisdicciones constitucionales alemana
e italiana, en un intento de fundamentar la modulacion de los perniciosos efectos que de-
rivarian de la en principio insoslayable vinculacién de la inconstitucionalidad con la nuli-
dad inmediata. Vid. infra.

(17) En linea con R. ALoxSO GARCIA, El Tribunal Constitucional v la eficacia temporal
de sus sentencias anulatorias, antes citado, y M. BELADIEZ RoJO, Validez y eficacia de los ac-
tos administrativos, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 354-355.

(18) Para R. PUNSET, «atendida la regulacién constitucional de la materia, la declara-
cién de mera inconstitucionalidad de una norma de ninguna manera puede significar la
ultraactividad de ésta, sino la inmediata pérdida de vigencia, incluso si la invalidez apre-
ciada no fuera de caracter sustantivo, sino procedimental o competencial» («Las senten-
cias declaratorias de la inconstitucionalidad de las leyes: consideraciones sobre la posible
reforma de los articulos 39.1 y 40.1 de la LOTC», Anuario de Derecho Constitucional y Par-
lamentario, nam. 7, Murcia, 1993, pag. 43). En la misma linea, J. JIMENEZ CamPO, «Qué ha-
cer con la ley inconstitucional», en Asociacién de Letrados del Tribunal Constitucional, La
sentencia sobre la constitucionalidad de la lev, Ed. Tribunal Constitucional-Centro de Estu-
dios Constitucionales, Cuadernos y Debates, nam. 66, Madrid, 1997, pag. 43.
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cisamente un ejemplo de prodigiosa redaccién— que «salvo que en
el fallo se disponga otra cosa, subsistira la vigencia de la ley en la
parte no afectada por la inconstitucionalidad» (19), lo que pudiera
ser interpretado a sensu contrario como pérdida de vigencia de la
parte afectada por la inconstitucionalidad, pero no hasta el punto de
imponer la naturaleza inmediata de esa pérdida de vigencia. Otro
tanto cabe decir de la LOTC, cuyo articulo 39.1 se limita a establecer
que «cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara
igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en su
caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposiciéon o acto con
fuerza de Ley a los que deba extenderse por conexién o consecuen-
cia»; precepto éstc que parece traducir a sensu contrario en los tér-
minos recién sefialados el articulo 164.2 CE, con una importante ma-
tizacién, a saber, la concrecion de la pérdida de vigencia en la técni-
ca juridica de la nulidad (que no derogacién). Pues bien, tampoco en
ningan lado del mencionado precepto se impone la inmediata entra-
da en juego de los efectos de la nulidad declarada o, si se prefiere,
que la declaraciéon de nulidad tenga que acompanar de manera in-
mediata a la de inconstitucionalidad. De hecho, hasta el momento, el
Tribunal Constitucional habia ya dado muestras de flexibilidad a la
hora de interpretar el articulo 39.1 de su Ley Organica, tanto en lo
referente a la vinculacién de la inconstitucionalidad con la nulidad
como en lo relativo a las consecuencias o efectos de esta altima (20).

(19)  RUBIO LLORENTE y ARAGON REYES escribian yva en 1979 que estamos ante «un no-
torio disparate, pues, o bien las normas legales son inconstitucionales v pierden su fuerza
de obligar al ser declaradas tales, o bicn no lo son en modo alguno v, en consecuencia, ni
el Tribunal ni ningun otro 6rgano podra atacar su vigencia»: Enunciados aparentemente
vacios en la regulacion constitucional del control de constitucionalidad, «Revista de Estu-
dios Politicos», nim. 7, 1979, pags. 168 y ss.. citado por GARRIDO FaLLA (en Comentarios a
la Constitucidn, Ed. Civitas, Madrid. 1983, pag. 2385), quien considera que «lo que aqui
arrastra el precepto es un lapsus de redacciéon no advertido inexplicablemente a lo largo
del proceso parlamentario», de manera que lo que «posiblemente se¢ quiso decir —o se de-
bid decir— es que "... subsistira la vigencia cn la parte no afectada por la impugnacion”»,
lo que conduciria a que «el Tribunal Constitucional puede declarar la nulidad de los pre-
ceptos impugnados, asi como —salvo que el fallo disponga otra cosa— la de aquellos otros
no impugnados de la misma ley a los que por conexion o consecuencia pueda extenderse
la inconstitucionalidad» {que cs precisamente, como recuerda el mencionado autor, lo que
establece el articulo 39.1 LOTC).

(20) En la propia STC 45/1989, ¢l Tribunal Constitucional precisé que «ni esa vincu-
lacién entre inconstitucionalidad v nulidad cs, sin embargo, siempre necesaria, ni los efec-
tos de la nulidad en lo que toca al pasado vicnen definidos por la Ley —LOTC—, que deja
a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en cada caso concreto, dado que la catego-
ria de la nulidad no tiene el mismo contenido en los distintos scctores del ordenamicnton.
Vid. al respecto los intcresantes trabajos antes citados de JIMENEZ Campo v de PUNSET.
También, L. ViLLAVERDE MENENDEZ, La inconstitucionalidad por omision, Ed. McGraw Hill,
Madrid, 1997, pags. 173 v ss., especialmente 196-203, v J. BARNES VAzoUEz, «Reflexion so-
bre los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de leves por vicio de incompeten-
cia. A propésito de los cfectos de la STC 61/1997 sobre ¢l Derecho Urbanistico (legislacion,
plancamiento vy ejecucidn)», en M. ARAGON REYES v J. MARTINEZ-SimaNcAS, La Constitucion
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2. Breve aproximacidn comparada en el marco de la Unién Europea

Dicha flexibilidad, por lo demas, lejos de ser una originalidad de
nuestro Tribunal Constitucional, se enmarca en un contexto comun
a los sistemas de justicia constitucional de nuestro entorno, incluido
el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En efecto, de los paises integrantes de la Unién Europea (21), so-
lamente Austria (22) y Portugal (23) cuentan con preceptos constitu-

v la prdctica del Derecho. tomo 1, Ed. Aranzadi-BCH, 1998, pags. 217 y ss. Por cierto, cste
altimo trabajo pone sobre la mesa la cruda realidad derivada de la polémica STC 61/1997,
que presentaba un terreno mas que fértil para que el Tribunal Constitucional se hubiese
planteado la posibilidad de manejar la técnica prospectiva de sus pronunciamicntos estre-
nada con la STC 195/1998.

(21) Pueden manejarse las ediciones de Las Constituciones de los Estados de la Unidn
Europea, a cargo de M. 1. ALvarEz VELEZ v M. F. ALcON Yustas. Ed. Dykinson, Madrid,
1996; de G. GOMEZ ORrantL, Ed. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1996, v de
F. RUBIO LLORENTE v M. Daranas PELAEZ, Ed. Ariel, Barcelona, 1997,

(22) Articulo 140, apartados 4, 5, 6 ¥ 7: «4. Si la ley esta ya derogada en el momento
en que el Tribunal Constitucional dicta la sentencia y el procedimiento hubiese sido incoa-
do de oficio o a instancias de un tribunal o bien por una persona que pretenda haber sido
directamente lesionada en sus dercchos por inconstitucionalidad de la ley, el Tribunal
Constitucional debera, en todo caso, entender sobre la constitucionalidad de la ley... 5. La
sentencia por la que el Tribunal Constitucional anula una ley por inconstitucional, obliga
al Canciller federal o al Gobernador del Estado federado competente a publicar sin demo-
ra la anulacién. Se aplicara también por analogia ¢n el caso de una sentencia en ¢l sentido
del anterior parrafo 4. La anulacién tendra efectos ¢l dia de su publicacién, a menos que el
Tribunal Constitucional no hubiese fijado un plazo para su entrada en vigor. Este plazo no
excedera de dieciocho meses. 6. Si una ley es anulada por el Tribunal Constitucional por
inconstitucional, todas las disposiciones legislativas que hubieran sido derogadas por esta
ley entraran nuevamente ¢n vigor ¢l dia en que la anulacién surta efectos, a menos que la
sentencia del Tribunal no disponga otra cosa. La publicacién de la anulacién de la ley
mencionara expresamente si las antiguas disposiciones legislativas volveran a entrar en vi-
gor. 7. Si una ley ha sido anulada por inconstitucional o si. conforme, a las disposiciones
del anterior parrafo 4, el Tribunal Constitucional ha decidido la inconstitucionalidad de
una ley, todos los tribunales v autoridades administrativas quedaran sometidos a la sen-
tencia del Tribunal. La ley se mantendr4, sin embargo, aplicable a los hechos consumados
antes de la anulacién, a excepcién del asunto que originé la anulacién, a menos que el Tri-
bunal Constitucional no hubiere dispuesto otra cosa en su sentencia de anulacién. Si el
Tribunal Constitucional ha fijado en su sentencia un plazo conforme a las disposiciones
del anterior parrafo 5, la ley se¢ mantendra aplicable a todos los hechos consumados antes
de la expiracion del plazo, a excepcién, sin embargo, del plazo que haya dado lugar a la
anu]aci()n.»

(23) Articulo 282 (efectos de la declaracién de inconstitucionalidad o ilegalidad):
«1. La declaracién de inconstitucionalidad o de ilegalidad con fuerza general de obligar
produce efectos desde la entrada en vigor de la norma declarada inconstitucional o ilegal y
conlleva cl restablecimicnto de las normas eventualmente derogadas por aquélla. 2. Si se
trata, sin embargo, de inconstitucionalidad o bien de ilegalidad por infraccién de norma
constitucional o legal posterior, la declaracién sélo surtira efecto desde la entrada en vigor
de esta ultima. 3. Se excepttan los casos ya juzgados, salvo decisién contraria del Tribunal
Constitucional, cuando la norma se reficra a materia penal, disciplinaria o de ilicito admi-
nistrativo y sea dc contenido menos favorable al imputado. 4. Cuando lo exijan la seguri-
dad juridica, razones de cquidad o un interés publico de excepcional importancia, que de-
bera ser motivado, podra el Tribunal Constitucional fijar los efectos de la inconstitucionali-
dad o de la ilegalidad con un alcance mas restringido que el previsto en los nimeros 1 v 2.»
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cionales que expresamente permiten desmarcar los pronunciamien-
tos estimatorios de sus respectivos Tribunales Constitucionales de la
nulidad, técnica a la que dogmatica y tradicionalmente se le vienen
atribuyendo efectos ex tunc.

La ausencia de previsiones similares en los deméas ordenamientos
constitucionales, sin embargo, no ha impedido a las respectivas ju-
risdicciones constitucionales introducir progresivamente matizacio-
nes a la supuesta identificacién de la inconstitucionalidad con la nu-
lidad ex tunc, hasta el punto de que en la actualidad puede sostener-
se sin ningun reparo que la justicia constitucional europea ejerce un
papel bastante mas complejo v activo en el funcionamiento del siste-
ma juridico que el de, ya de por si importante y decisivo, legislador
negativo (24).

El fenémeno anterior es incluso palpable en ordenamientos
como el italiano, en el que la redaccién constitucional, mucho mas
restrictiva que la espafiola, no ha impedido la busqueda de férmulas
con las que atenuar la literalidad del articulo 136, conforme al cual
«cuando el Tribunal Constitucional declara la ilegitimidad constitu-
cional de una ley o de un acto con fuerza de ley, la norma deja de te-
ner eficacia desde el dia siguiente al de publicacion de la decisicn».

Asumido por la doctrina v por el Tribunal Constitucional la ini-
cial vinculacién del precepto transcrito con la inmediata declaraciéon
de nulidad con efectos ex tunc, ello no ha impedido, como sehalaba-
mos, la introduccién de modulaciones, cada vez mayores en nimero
v complejidad, a la mencionada regla general, en las que el factor
temporal goza de especial protagonismo, a los efectos de posibles
limitaciones de la nulidad tanto hacia el pasado como hacia el futu-
ro (25).

En la misma linea se mueve, desde hace no va afos, sino déca-
das, el propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, so-

(24) Vid. E. A1a (ed.), Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el Legislador en
la Europa actual, Ed. Ariel, Barcelona, 1998, especialmente pags. XVII-XXX y 284-287.

(25) Vid. VV.AA_, Efferi temporali delle sentenze della Corte Costituzionale anche con ri-
ferimento alle esperienze straniere, Ed. Giuffre, Milan, 1989; F. PoLit, Gli effeti nel tempo
delle sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale (Contributo ad una teoria dell'inva-
lidita costituzionale della legge), Ed. CEDAM, Padua, 1997.

En lo que aqui interesa, el mantenimiento en vigor por el Tribunal Constitucional ita-
liano de una ley inconstitucional no opera, como hace cl Tribunal Constitucional espajiiol
en la Sentencia 195/1998, posponicendo la declaracién inmediata de nulidad o los efectos de
la nulidad inmediatamente declarada, sino, en linea mas préxima con el Tribunal Constitu-
cional aleman —con sus declaraciones de inconstitucionalidad sin nulidad: vid. al respecto
cl informe aleman. a cargo de A. WERER, en E. Asa (ed.), Las tensiones..., cit., pags. 77
v ss.—, evitando la declaracion misma de inconstitucionalidad (que no su constatacién a lo
largo de la fundamentacion juridica) v, con ella, de nulidad: vid. A. PisanescHt, Le sentenze
di «costituzionalita provvisoria» e di «incostituzionalita non dichiarata»: la transitorieta nel
giudizio costituzionale, «Giurisprudenza Costituzionale», 3/1989 (Parte 11-2), pags. 601 v ss.
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bre la base de una interpretacién flexible del articulo 174.2 TCE, que
establece: «Si el recurso —de anulacién— fuere fundado, el Tribunal
declarara nulo y sin valor ni efecto alguno el acto impugnado. Sin
embargo, con respecto a los reglamentos, el Tribunal de Justicia se-
falara, si lo estima necesario, aquellos efectos del reglamento decla-
rado nulo que deban ser considerados como definitivos.»

La literalidad de dicho precepto, limitado a la posibilidad de res-
tringir en el tiempo los efectos de un reglamento anulado ex articulo
173 TCE, no ha impedido al Tribunal de Justicia definir el alcance en
el tiempo de sus pronunciamientos (26) con relaciéon a otros aclos
distintos de los reglamentos, cuya contradiccién con el ordenamien-
to juridico comunitario es constatada no sélo en el marco de un re-
curso de anulacién ex articulo 173, sino también en el de una cues-
tion prejudicial de validez ex articulo 177 TCE; e incluso, en lo que
aqui interesa y en linea similar a la STC objeto del presente comen-
tario, el Tribunal de Justicia ha llegado a extender tal poder de defi-
nicién hacia el futuro, manteniendo en vigor los efectos de una nor-
ma anulada durante un periodo posterior a su sentencia anulatoria,
en tanto no se adopten las pertinentes medidas en ejecucién de la
misma (27).

3. Razones para una posible modulacién temporal de la nulidad

Volviendo a nuestro Tribunal Constitucional, asumida como regla
general la vinculacién de la declaracién de inconstitucionalidad a la
nulidad con efectos ex tunc (28), el Tribunal esta obligado a niorivar

(26) Y no sélo en el terreno invalidatorio, sino también en ¢l puramente interpreta-
tivo.

(27) Vid. R. ALo~nso Garcta, Derecho Comunitario. Sistema Constitucional v Adminis-
trativo de la Comunidad Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994,
pags. 349-350, 379-381 y 399-402; LasoK, The European Court of Justice. Practice and Pro-
cedure, Ed. Buiterworths, Londres-Dublin-Edimburgo, 1994, pags. 496-493.

(28) Con los matizados limites que recoge el articulo 40.1 LOTC, referidos a la impo-
sibilidad de «revisar procesos fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en
los que se hava hecho aplicacién de las Leyes, disposiciones o actos institucionales, salvo
en ¢l caso de los procesos penales o contencioso-administrativos referentes a un procedi-
miento sancionador en que, como consccuencia de la nulidad de la norma aplicada, resul-
te una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusion, exencién o limitacién de la
responsabilidad». El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 43/1989, tantas veces citada,
anadié en ¢l caso concreto a la firmeza en via judicial la firmeza en via administrativa
(vid. R. ALONSO GARCiA, El Tribunal Constitucional..., cit., pags. 262-263), afiadido poste-
riormente reiterado (vid. JIMENEZ CAMPO, cit., pag. 43) hasta el discutible punto (vid.
M. BELADIEZ ROJO, Valide: v eficacia..., cit., pag. 357) de elevarse a regla general la identifi-
cacién entre firmeza judicial y administrativa a los efectos de la limitacién de la nulidad
ex tunc (vid. J. BARNES VAZQUEZ, cit., pag. 225), fundamentada en la permanente concu-
rrencia de los principios constitucionales de seguridad juridica e igualdad (vid. R. PUNSET,
cit., pag. 46).

115



RICARDO ALONSO GARCIA, BLANCA LOZANO Y CARMEN PLAZA MARTIN

la posible entrada en juego de principios juridicos que aconsejen ex-
cepcionar la mencionada regla, permitiendo modulaciones tempora-
les de sus pronunciamientos anulatorios.

Pasemos a analizar la motivacién del Tribunal Constitucional en
la Sentencia 195/1998.

La premisa de la que parte el Tribunal, como adelantamos, es que
la declaracién de inconstitucionalidad de la norma impugnada debe-
ria llevar aparejada, en principio, la de su inmediata nulidad: «senta-
do cuanto antecede, conviene precisar el alcance que debemos dar al
fallo de esta resolucién, ya que en las actuales circunstancias anudar
a la declaracion de inconstitucionalidad la nulidad inmediata...». Se-
rian, pues, las «actuales circunstancias» del caso en cuestién las que,
como excepcién a la premisa, aconsejarian apartarse de la misma,
esto es, de la vinculacién entre inconstitucionalidad v correlativa in-
mediata nulidad.

Y cudles son esas «actuales circunstancias» manejadas por el
Tribunal?

«En los procesos constitucionales como el presente en los que se
dirimen conflictos competenciales entre el Estado y una Comunidad
Auténoma —seniala—, el objeto primordial de la Sentencia radica en
la determinacién de la titularidad de la competencia controvertida.
Por ello, una vez alcanzada esta conclusién fundamental, deben evi-
tarse al maximo los posibles perjuicios que esta declaracién puede
producir en el entramado de bienes, intereses v derechos afectados
por la legislacion que ha resultado objeto de la controversia: en el
caso aqui enjuiciado, la proteccién, conservacién, restauracién y me-
jora del espacio natural de las Marismas de Santofa. Desde la pers-
pectiva constitucional no pueden resultar indiferentes los efectos
perjudiciales que, de forma transitoria pero no menos irreparable,
pudiera tener su decisién sobre esta zona protegida. Se trata, ade-
mas, de unos perjuicios ajenos, e incluso abiertamente contrarios, a
las pretensiones deducidas en este proceso por quien ha planteado el
presente recurso de inconstitucionalidad.»

Y continua: «Es cierto que la Comunidad Auténoma de Cantabria
ha aprobado va el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de
las Marismas de Santofia, Victoria v Joyel, pero no lo es menos que
este Plan es previo a la declaracién de Parque, Reserva Natural u
otra de las figuras previstas en la legislacion vigente. Por ello, en tan-
to la Comunidad Auténoma no ejerza la competencia que en esta
Sentencia le reconocemos, la inmediata nulidad de la Ley 6/1992 po-
dria provocar una desproteccién medioambiental de la zona con gra-
ves perjuicios y perturbaciones a los intereses generales en juego y
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con afectacién de situaciones v actuaciones juridicas consolidadas.
Se trata, ademas, ce intereses y perjuicios que trascienden al plano
nacional, como lo demuestra el contenido de la Sentencia, de 2 de
agosto de 1993, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas por la que condena al Reino de Espana, al no haber clasificado
las Marismas de Santofia como zona de proteccion especial y no ha-
ber adoptado las medidas adecuadas para evitar la contaminacién o
el deterioro de los hébitats de dicha zona.»

«Para evitar tales consecuencias», el Tribunal decide, en los tér-
minos vistos, diferir los efectos de la nulidad de la Ley 6/1992 (o, lo
que viene a ser lo mismo en la practica, la declaracién misma de nu-
lidad inmediata) «al momento en el que la Comunidad Auténoma
dicte la pertinente disposicién en la que las Marismas de Santofia
sean declaradas espacio natural protegido bajo alguna de las figuras
previstas legalmente».

La «conclusiéon fundamental» de la que arranca el Tribunal es,
pues, el marco en el que tiene que pronunciarse, a saber, un conflicto
competencial en el que el objeto primordial «radica en la determina-
cién de la titularidad de la competencia controvertida».

En nuestra opinién, poco tiene de «conclusién fundamental» el
hecho de encontrarnos ante un conflicto competencial, por la senci-
lla razén de que, valga la redundancia, las razones sustantivas esgri-
midas a continuacién por el Tribunal para modular en el tiempo la
nulidad son razones que se podrian plenamente esgrimir fuera de un
contexto de conflicto competencial.

Parece mas bien que el Tribunal estaria intentando, asumido el, a
su entender, poco —o nulo a la luz de la STC 45/1989— margen de
maniobra que en principio le dejaria el texto literal del articulo 39.1
de su Ley Orgénica para modular la vinculacién entre inconstitucio-
nalidad e inmediata nulidad, enmarcar conceptualmente su decisién
en el articulo 66 de la misma, que, como es sabido, flexibiliza la
mencionada vinculacién propia de los procedimientos de inconstitu-
cionalidad: la sentencia dictada en el marco de un conflicto de com-
petencias, segun el articulo 66, «declarara la titularidad de la compe-
tencia controvertida, y acordard, en su caso, la anulacién de la dispo-
sicién, resolucién o actos que originaron el conflicto en cuanto
estuvieren viciados de incompetencia, pudiendo disponer lo que fue-
ra procedente respecto de las situaciones de hecho o de derecho
creadas al amparo de la misman».

Resaltado asi el mas flexible marco conceptual de los conflictos
de competencia a los efectos de poder modular su pronunciamiento,
el Tribunal maneja tres razones sustantivas sobre las que basar tal
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modulacién: la desproteccién que una inmediata entrada en juego de
la nulidad provocaria en el medio ambiente, con graves perjuicios v
perturbaciones a los intereses generales en juego v con afectacién de
situaciones y actuaciones juridicas consolidadas; la contradiccién
que ello implicaria respecto de las pretensiones del recurrente; y la
situacién de incompatibilidad en la que se situaria nuestro ordena-
miento juridico con relacién al comunitario.

Por lo que se refiere a los perjuicios que a los intereses generales
con afectacion de situaciones juridicas consolidadas provocaria la
desproteccién medioambiental en la zona afectada, subvacen aquf
los principios de seguridad juridica (29) y proporcionalidad (30),
cuya omisién podria desembocar, en definitiva, en un agravamiento
de la situacién inconstitucional que sc¢ pretende reparar, haciendo
entrar en juego un remedio peor que la enfermedad.

Por lo que respecta a los perjuicios que una inmediata nulidad
podria acarrear en cuanto «ajenos, e incluso abiertamente contra-
rios, a las pretensiones en este proceso por quien ha planteado el
presente recurso de inconstitucionalidad», el Tribunal no hace sino
manejar el principio de tutela judicial efectiva (31), evitando incurrir
en lo que, a su parecer, seria en ultima instancia una incongruencia
extra ¢ incluso contra petirum.

Finalmente, los «graves perjuicios y perturbaciones a los intere-
ses generales en juego» que acarrearian los efectos inmediatos de
una declaracion de nulidad trascenderian el plano nacional, «como
lo demuestra el contenido de la Sentencia de 2 de agosto de 1993 del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por la que se con-
dena al Reino de Espana, al no haber clasificado las Marismas de
Santona como zona de proteccion especial y no haber adoptado las
medidas adecuadas para evitar la contaminacién o el deterioro de
los habitats de dicha zona». Es decir, el Tribunal Constitucional
intenta también ser consecuente, no de manera aislada, sino en con-
juncién con los principios expuestos, con la constitucionalmente am-
parada integracién europea (32), que impone lecturas pro communi-
tate del ordenamiento juridico en su conjunto, incluido el constitu-
cional (33).

Asi expuestos, parcce que, en efecto, los motivos invocados por el
Tribunal Constitucional serian suficientes para respaldar su pronun-

(29) Aniculo 9.3 CE.

(30) Articulo 1.1 CE: «... el criterio de la proporcionalidad como principio inherente
del Estado de Derecho cuya condicion de canon de constitucionalidad, [ha sido] reconoci-
da en Scntencias del mas variado contenido...» (STC 85/1992).

(31) Articulo 24 CE.

(32) Articulo 93 CE.

(33) Vid. R. ALONSO GARC{A, Derecho Comunitario..., cit., pags. 281 y ss.
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ciamiento final posponiendo la declaracién inmediata de nulidad o
los efectos de la nulidad inmediatamente declarada.

Ahora bien, ¢se adecuaban realmente tales motivos a las circuns-
tancias particulares del caso que tenia ante si planteado el Tribunal
Constitucional?

III. 1A COHERENCIA DE LA MOTIVACION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL RESPECTO DE LA MODULACION TEMPORAL /N CONCRETO
DE LA NULIDAD

1. Elmarco juridico v fdctico de la proteccion ambiental
declarada inconstitucional

Cinco afios antes de la sentencia del Tribunal Constitucional aqui
comentada, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
pronuncid, en relacién con la proteccién de las Marismas de Santo-
na, la que sin duda puede ser calificada como una de sus sentencias
mas relevantes hasta esa fecha en materia de ejecucion del Derecho
ambiental comunitario por los Estados miembros, que no es otra
que la por el propio Tribunal Constitucional mencionada Sentencia
Comision v. Reino de Espaiia, de 2 de agosto de 1993 (C-355/90) (34).
En ella, resolviendo un recurso por incumplimiento interpuesto ex
articulo 169 TCE, el Tribunal de Luxemburgo declaré que Espana
habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud del
Tratado CEE, al no haber clasificado las Marismas de Santofia como
zona de proteccién especial y al no haber adoptado las medidas ne-
cesarias para evitar la contaminacién o deterioro de los habitats de
dicha zona, en contra de lo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva
79/409/CEE, relativa a la conservacion de las aves salvajes (35).

Con el fin de examinar en qué medida esta plenamente justifica-
da la decisién del Tribunal Constitucional de diferir en el tiempo la
nulidad de la Ley 6/1992, por la que se declar6 Reserva Natural de
Santofia y Noja, es necesario antes analizar algunas cuestiones rela-
cionadas con la ejecucion de dicha Directiva en nuestro Estado y con
la sentencia del Tribunal de Justicia a que dio lugar.

Por lo que se refiere al marco factico y juridico en el que se
adopta la Ley 6/1992 vy la influencia del procedimiento por incum-
plimiento abierto por la Comisién contra Espaia, debemos comen-
zar sefalando que la Directiva 79/409/CEE (en adelante, Directiva

(34) Rec. I-4221.
(35) «DOCE~, L 103, 1979, pag. 125.
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Aves), cuyo objeto es proteger las poblaciones de aves silvestres en
Europa, impone a los Estados miembros una serie de obligaciones
bastante detalladas que implican la adopcién de medidas de diversa
naturaleza: desde acciones para la proteccién de los hébitats, hue-
vos y nidos de estas aves hasta importantes restricciones en cuanto
a su caza, captura v comercio (36). Su articulo 4, en concreto, esta-
blece que los Estados miembros han de adoptar medidas de conser-
vacién especial en cuanto a los héabitats de las especies de aves men-
cionadas en el Anexo I, con el fin de asegurar su supervivencia y su
reproduccién en su area de distribucién, v tienen en particular la
obligacién de clasificar como zonas de proteccion especial (ZEPAS)
los territorios mas adecuados en numero v en superficie para la
conservacion de estas especies de aves (apartado 1). Ademas, han de
tomar medidas semejantes con respecto a las especies migratorias
no contempladas en dicho Anexo cuya llegada sea regular, en lo re-
lativo a sus arcas de reproduccién, de muda y de invernada v a las
zonas dc descanso en sus areas de migracién, asignando una parti-
cular importancia a la proteccién de las zonas humedas y muy espe-
cial a las de importancia internacional (apartado 2). Finalmente,
han de tomar las medidas adecuadas para evitar, dentro de las zo-
nas de proteccién mencionadas en los apartados 1 v 2 del mismo ar-
ticulo, la contaminacién o el deterioro de los habitats, asi como las
perturbaciones que afecten a las aves, en la medida en que produz-
can un efecto significativo con respecto a los objetivos de este ar-
ticulo (apartado 4).

En 1988, la Comisién Europea inicié un procedimiento por in-
cumplimiento de estas obligaciones en las Marismas de Santofa, a
raiz de una queja interpucsta por la Sociedad Espanola de Ornitolo-
gia y la organizacion ecologista ARCA (37) en la que se denunciaba
diversas actuaciones que podian contaminar v deteriorar las Maris-
mas (38), afectando a la conservacion de las diferentes especies de

(36) Vid., para un andlisis de esta Directiva, K. RIECHENBERG, La Directiva sobre la
proteccion de las aves salvajes: un hito en la politica comunitaria de medio ambiente, «Revis-
ta de Instituciones Europeas», vol. 17, 1990, pags. 369-400.

(37) Vid. J. Criapo (coord.), La Sentencia de Santovia. Caso C-355/90, Sentencia de 2 de
agosto de 1993 del Alto Tribunal de Justicia de Luxemburgo. Implicaciones para la conserva-
cidn de un drea de importancia internacional para las aves, Sociedad Espaiiola de Omitolo-
gia, Madrid, 1996, pag. 3.

(38) Estas acciones eran, en concrcto, la construccién de una nucva carretcra que
atravicsa los terrenos de las marismas, Ja creacién de zonas industriales en terrenos maris-
mefios que implicaba, entre otras consecuencias, la desecacién de parte de las rnarismas
mediante la construccion y cierre de una serie de diques y su relleno, la concesién de un
scctor de las marismas para la cria de almejas a asociaciones de pescadores, el vertido de
aguas residuales de los municipios vecinos sin depuracién previa, ¥ la explotacién de una
cantera cuvos materiales de desecho se vertian cn la Marisma (vid. Informe para la Vista
en el citado As. Comisién v. Espania).
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aves que habitan en las Marismas o que las utilizan como zona de in-
vernada o refugio de paso durante sus migraciones.

El asunto llegé al Tribunal en 1990, vy entre las imputaciones que
formul6 la Comisién en su demanda interesa aqui la relativa al in-
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva, por no
haberse clasificado las Marismas de Santofia como zona de protec-
cién especial, y no haberse tomado las medidas apropiadas para evi-
tar la contaminacidn o el deterioro de sus habitats.

Si bien parte de las Marismas gozaba ya de un régimen de protec-
cién especial, al haber sido declarada refugio de caza por la Diputa-
cién Regional de Cantabria mediante el Decreto 30/1987, de 8 de
mayo, como habia alegado el Gobierno espanol durante la fase ad-
ministrativa previa a la interposicién de la demanda, la Comisién lo
habia considerado insuficiente por ser una medida de proteccién
parcial, que se limitaba a prohibir la caza en la zona y que no cubria
todas las exigencias previstas en el articulo 4 de la Directiva.

Es en este contexto —el de un procedimiento de infraccién pen-
diente de sentencia ante el Tribunal de Luxemburgo por no haber de-
clarado las Marismas como zona de proteccién especial de acuerdo
con la Directiva Aves— en el que el Estado adopta la Ley 6/1992, de
27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las Marismas
de Santona y Noja, con el objeto de proteger este espacio, subsanar
la infraccién alegada por la Comisién vy evitar, en su caso, una posi-
ble declaracién de incumplimiento por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.

La Ley de la Reserva fue adoptada de acuerdo a lo dispuesto en la
Ley 4/1989, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestres, que establece cuatro categorias de espacios prote-
gidos: Parques, Reservas Naturales, Monumentos Nacionales y Pai-
sajes Protegidos (39), v que era en ese momento la principal norma-
tiva basica estatal de trasposicién de la Directiva 4/1989 (40).

Conviene resaltar en primer lugar que, como vimos en su mo-
mento, la declaracién de la Reserva por Ley del Estado 6/1992 se
hizo sobre la base del apartado 3 del articulo 21 de la Ley 4/1989 (en

(39) Articulo 12. Las Reservas se definen en el articulo 14 como «espacios naturales,
cuva creacién tiene como finalidad la proteccién de ecosistemas, comunidades o elemen-
tos bioldgicos que, por su rarcza, fragilidad, importancia o singularidad, merecen una va-
loracién especial». En cuanto a su régimen de proteccion establece que en ellas «estars li-
mitada la explotacién de recursos, salvo en aquellos casos en que ésta sea compatible con
la conservacién de los valores que se pretende proteger», v que «con caracter general esta-
ra prohibida la recoleccién de material bioldgico o geoldgico, salvo en aquellos casos que
por razones de investigacién o educacién se permita la misma previa la pertinente autori-
zacién administrativas.

(40) Vid. Exposicién de Motivos, parr. 10.
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el que se establecia —como excepcion al régimen general de declara-
cién y gestion de los espacios naturales por las Comunidades Auté-
nomas donde estén ubicados— que correspondia al Estado la decla-
racion y gestiéon de aquellos espacios que tuvieran por objeto la pro-
tecciéon de bienes de los sefnalados en el articulo 3 de la Ley de
Costas) (41), hecho éste que influyé en que la determinacién de la
superficie de la Reserva se limitara en principio fundamentalmen-
te al espacio que se consideraba demanio publico maritimo-terres-
tre (42).

En segundo lugar, otro aspecto a destacar esté en relacién con lo
dispuesto en el articulo 15 de la Ley 4/1989, cuyo apartado 1 estable-
ce como norma general que la declaracién de los Parques v Reservas
exigira la previa elaboracion del correspondiente Plan de Ordenacién
de los Recursos Naturales (en adelante, PORN) de la zona, mientras
que su apartado 2 permite que, «excepcionalmente», puedan decla-
rarse sin la previa aprobacion del PORN cuando existan razones que
lo justifiquen y que se haran constar expresamente en la norma que
los declare. En estos casos el PORN, que, como veremos, tiene indis-
cutible caracter normativo (43), debera tramitarse en el plazo de un
ano desde la declaracién. A esta causa de excepcién se acogioé tam-
bién la declaracién por Ley de la Reserva Natural de las Marismas de
Santoia v Noja, que en su Preambulo puso de relieve, por un lado, la
importancia ecolégica de las Marismas como «uno de los sistemas
ecolégicos mas importantes de la Peninsula Ibérica», en donde «lo
mas resefable de la zona es que sea utilizada por numerosisimas
aves [...] habiéndose contabilizado alrededor de cien especies v de
20.000 aves en un invierno»; v, por otro lado, que «la reciente inter-
vencién del hombre, con la desecaciéon de algunas zonas marisme-
nas, modifica negativamente este paisaje ya que se reducen los cau-
dales de salida de la bajamar, creciendo los arenales y desertizando
las marismas en su conjunto». Por ello, el PreAmbulo manifiesta que
era necesaria la declaracion de la zona Reserva Natural para «evitar
todo esto junto con otro tipo de actuaciones» y «atender a la conser-
vacion de su flora, fauna, constitucién geomorfolégica v su especial

(41) Declarado inconstitucional por STC 102/1995.

(42) Con la excepcion del artificio, establecido en el articulo 3 y Ancxo de la Ley
6/1992, de «extender ¢l régimen de proteccion» previsto en la Ley para la zona considera-
da propiamente demanial a ciertas fincas que parece ser que en principio no podian ser
consideradas plenamente como dominio pablico. Conviene tener aqui en cuenta, sin em-
bargo, que la labor de deslinde de dicha zona no sc habia realizado aun, por lo que la de-
terminacion de los limites exactos del dominio maritimo-terrestre, a efectos de que el Es-
tado ejercitase la competencia que le atribuia cl articulo 21.3 de la Ley 4/89, estaba sujeta
a cierto grado de incertidumbre.

(43) Los objetivos, contenido minimo, efectos juridicos ¥ procedimiento de clabora-
cion de estos planes se regulan en los articulos 4 a 8 de la Ley.
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belleza», y que el .conjunto de los factores expuestos era «suficiente
para justificar la excepcionalidad del caso» v, por lo tanto, la elabora-
cién de la Ley sin la previa aprobacién de un Plan de Ordenacién de
Recursos Naturales (44).

Finalmente, del parco contenido de la Ley 6/1992 es preciso resal-
tar lo dispuesto en su articulo 4, sobre el régimen juridico de la Re-
serva, que, segiin su apartado 1, «se concreta en la prohibicién, con
caracler general, de todas las actividades que supongan una altera-
cién fisica o funcional de los ecosistemas que alberga dicha zona»,
puntualizando que «tales actividades se identificaran en el Plan de
Recursos Naturales a que se refiere el articulo 4 de la Ley 4/1989».
La tnica medida de protecciéon que quedaba precisada en la Ley 6/
1992 de forma perfecta e incondicional era la prohibicién expresa,
en el parrafo 3 del articulo 4, de las actividades que consistieran en
movimiento de tierras o aquellas otras de naturaleza extractiva que
comportaran una modificacién de la geomorfologia de la zona, asi
como el vertido de cualquier tipo de basura, escombro, desperdicio o
residuo industrial, fuera éste de la naturaleza que fuera. Siendo ésta
una causa importante del deterioro de las marismas, no era, ni mu-
cho menos, la tnica, como quedé patente en el Informe para la Vista
del As. Comisién v. Esparia.

2. Las insuficiencias de la proteccion ambiental nacional
desde la perspectiva comunitaria

Habida cuenta de las circunstancias expuestas, la Ley de la Re-
serva no fue suficiente para evitar que el Tribunal declarase el in-
cumplimiento de los apartados 1 v 2 del articulo 4 de la Directiva
Aves, por «no clasificar las Marismas de Santofia como zona de pro-
teccién especial».

Concretamente, el Tribunal de Justicia manifesté que la Ley 6/
1992 no satisfacia las exigencias de la Directivas por dos razones,
una relativa a su extension territorial v otra relacionada con su régi-
men juridico de proteccién.

En relacién con la primera, el Tribunal constaté que el territorio
de la reserva natural no comprendia la totalidad de las marismas,

{44) Logicamente, el Preambulo no menciona el procedimiento en curso ante el Tri-
bunal, pero de su lectura entre lineas no es dificil deducir que, de no haber sido abierto di-
cho procedimiento por incumplimiento del articulo 4 de la Directiva Aves, esta Ley no hu-
biera sido adoptada, o al menos no de la forma en que lo fue hecha, v que una de las razo-
nes para invocar el articulo 13.2 de la Ley 4/1989 fue la situacién «excepcional» de la
existencia misma del recurso, v la premura por tomar medidas que evitaran finalmente la
declaracién de incumplimiento por el Tribunal.
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pues quedaba excluida una extensién de 40.000 m? de terrenos de
«una importancia particular para las aves acudticas amenazadas de
extincion».

En cuanto a la segunda, el Tribunal declar6 que no se habian pre-
cisado las medias de proteccién necesarias ni siquiera para las ma-
rismas situadas en la zona clasificada, mencionando obiter dictum
que las autoridades competentes no habian aprobado el PORN pre-
visto en el articulo 4 de la Ley 6/1992, pero que, sin embargo, dicho
Plan tenia «una importancia primordial para la proteccién de la aves
silvestres, va que esta dirigido a identificar las actividades que su-
pongan una alteracién de los ecosistemas de la zona». Por ello, el
Tribunal llegaba a la conclusién, en linea con lo defendido por la Co-
misién y las conclusiones del Abogado General Van Gerven, de que
al no haberse adoptado medidas «tan esenciales como las que esta-
blezcan la ordenacién de esta zona o que regulen la utilizaciéon de las
marismas v las actividades ejercidas en las mismas», no se podia
considerar que se hubieran satisfechos las exigencias de la Directiva.

Este segundo aspecto es, como veremos, particularmente relevan-
te para analizar si la decisién del Tribunal Constitucional de diferir
los efectos de la nulidad de la Ley 6/1992 en el tiempo esta suficien-
temente fundamentada.

A continuacién, el Tribunal examiné en qué medida se habia in-
fringido la obligacion de proteger las Marismas con arreglo al apar-
tado 4 del articulo 4 de la Directiva Aves, llegando a la conclusion de
que: i) la construccién de la nueva carretera Argofnos-Santoria supo-
nfa, en violacién de la Directiva, una reduccién de la superficie de las
Marismas v que, entre otras consecuencias negativas, producia una
alteracion de los flujos de marea en la zona interceptada por la ca-
rretera provocando el aterramiento de esa parte de las Marismas;
ii) que aunque se habia renunciado a la creacién de poligonos indus-
triales en la zona marismena, las autoridades locales habian seguido
rellenando la zona acotada por unos diques construidos alrededor
del area en principio destinada a tales efectos, y no se habian demo-
lido tales diques «a pesar de que las autoridades espanolas habian
reconocido su impacto nefasto en el medio ambiente acuatico» y de
que se habian comprometido con la Comisién a demolerlos; iii) que
las instalaciones de acuicultura en las marismas afectaban negativa-
mente a una superficie nada desdefable y que habfan provocado un
deterioro significativo del habitat v de la calidad de las condiciones
de vida de las aves en el centro de las Marismas de Santofa, y iv) que
los vertidos de aguas residuales que contienen sustancias téxicas y
peligrosas danaban considerablemente las condiciones ecolégicas de
las Marismas de Santofia.
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Si bien no es éste el lugar de hacer un anilisis exhaustivo o una
evaluacioén critica de la Sentencia del Tribunal de Justicia (45), si
procede precisar, en primer lugar, que en ella el Tribunal de Justicia
no se pronuncia sobre la correccién de la trasposicién formal de la
Directiva Aves al ordenamiento espafol en abstracto, sino sobre su
aplicacién en la practica a un caso concreto, el de la proteccién de
Santonia. Es decir, la Sentencia versa sobre si las Marismas de Santo-
fia en particular estaban protegidas juridicamente y de facto de for-
ma suficiente de acuerdo con lo establecido en la Directiva. Conviene
advertir, sin embargo, en la medida en que afecta a la ejecucién prac-
tica de la Directiva —incluido el cumplimiento de la Sentencia del
Tribunal de Justicia—, que existen ciertas cuestiones relacionadas
con la forma en que se ha traspuesto la Directiva Aves, y con la prac-
tica administrativa seguida en ocasiones por las autoridades espario-
las en cuanto a la declaracién de ZEPAS, que pueden dar lugar a in-
correctas aplicaciones en la practica de la Directiva.

Asi, v en relacién con la trasposicién formal de la Directiva, se
parte de la premisa de que la manera de regular la creacién o decla-
racién de una ZEPA a los efectos de la consecucion de los objetivos
de la Directiva Aves es, en principio, uno de los elementos que debe
determinar el Estado miembro —que tiene libertad en cuanto a la
eleccion de la forma y de los medios de incorporacién de la Directi-
va (46), v que goza de autonomia institucional y procedimental al
respecto—, siempre que cumpla unos requisitos minimos vinculados
a los principios de seguridad juridica y de eficacia, tal y como esta-
blece la jurisprudencia del Tribunal (47).

Por lo que se refiere concretamente a la Ley 4/1989, no se opté por
incluir de manera expresa y literal la figura de «Zona de Proteccién
Especial para las Aves» entre las distintas categorias formales de es-
pacios naturales protegidos en ella consagrados, y si bien no es estric-
tamente necesario para la correcta incorporacién de la Directiva in-
troducir expresamente una figura de proteccién con ta] denomina-
cién (48), los espacios que se comuniquen a la Comisién como

(45) Vid.. para un anilisis de la sentencia, J. CR1aDO (coord.), La Sentencia de Santo-
#ia, op. cit.; A. GARCIA URETA, Proteccion de hdbitats y especies de flora y fauna v Derecho co-
munitario, IVAP, Bilbao, 1997, pags. 143-178; D. FREESTONE, «The Enforcement of the
Wild Bird Directive: a case study», en H. SOMSEN (ed.), Protecting the European Environ-
ment, Blackstone Press, Londres, 1996, pags. 229-249; H. SoMSEN, Case C-355/90, Commis-
sion v. Spain, «European Environmental Law Review», nim. 29, pags. 140-151.

(46) Articulo 189 TCE.

(47) Vid. As. C-102/79, Comisién v. Bélgica, [1980] ECR, 1473; C-247/85, Comisidn v.
Bélgica, [1987] Rec. 3029; C-262/85, Comisién v. lialia, [1987] Rec. 3071; C-339/87, Comi-
sién v. Paises Bajos, [1990] Rec. [-851; C-298/95, Coniision v. Alemania [1996], Rec. 1-6755.

(48) De hecho, lo mismo ocurre en la mayoria de los Estados miembros, que también
utilizan otras figuras formales (parques, reservas, zonas naturales protegidas, paisajes pro-
tegidos, monumentos naturales...) para proteger las zonas designadas en ejecucion de la
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ZEPAS a efectos de la Directiva deben estar en principio amparados
por la designacién conforme con una de esas figuras formalmente
previstas en la legislaciéon nacional de incorporacién —designacién
que ha de seguir el procedimiento previsto al efecto en la normativa
nacional o autonémica en materia de espacios naturales protegidos,
incluida la adopcién de un PORN previamente, o posteriormente si
concurren causas excepcionales—, y han de implicar un régimen juri-
dico de proteccién suficiente para garantizar los objetivos de la Direc-
tiva Aves. Sentado lo cual, la comunicacién a la Comisién como ZEPA
de una Reserva Natural, dec un Parque Nacional o Regional, o de cual-
quier espacio protegido de acuerdo con la Ley 4/1989 o la normativa
autonémica adoptada en esta materia, cumpliria las exigencias de
una aplicacién de la Directiva conforme con el principio de seguridad
juridica (fundamentalmente la publicacién v la designacién a través
de una disposicién de caracter vinculante) v de eficacia (en tanto que
su régimen de proteccion, establecido en la disposicién que lo declara
v concretado v complementado en el PORN y otros instrumentos de
planificacién de acuerdo con la Ley 4/1989, prevea medidas adecua-
das para garantizar la plena aplicacién de la Directiva).

A sensu contrario, no cumpliria estas exigencias, sin embargo, la
mera comunicacién de zonas que no hayan sido formalmente decla-
radas como espacios protegidos de acuerdo con el Derecho interno y
no cuenten asi con el régimen de proteccién que a ellos va unido, o
que no coincidan plenamente con su designacién como una de estas
figuras formales de proteccién, lo que incluye la coincidencia espa-
cial y Ja aplicacién del régimen de proteccion de forma plena a todo
el territorio (49). En estos casos, el acto o practica por el que las au-
toridades publicas simplemente deciden comunicar a través de cau-
ces administrativos internos a la Comisién la «designacién» de un
espacio como ZEPA en ejecucién de la Directiva (50) v que no ha se-

Directiva, sin que cllo haya sido discutido por la Comisién como una incorrecta trasposi-
cién —vid. CCE, Segundo Informe sobre la aplicacién de la Directiva 79/409/CEE, relativa
a la conservacion de las aves silvestres, COM (93) 572 final, pags. 18-42—.

(49) Practica ésta en la que, en ocasiones, han incurrido las autoridades puablicas es-
pafiolas, existicndo asi algunas ZEPAS que han sido comunicadas a la Comisién sin la co-
bertura juridica necesaria de acuerdo con el Derecho interno por no coincidir con una de
las figuras formales de espacios protegidos previstas en la legislacién espafiola, o ZEPAS
cuyos limites territoriales no coinciden plenamente con figuras formales de espacios pro-
tegidos declaradas en ese entorno de acuerdo con ¢l Derecho interno, por excederlos. Vid.
C. MoriLLO v J. L. GoXZALEZ (eds.), Management of Mediterranean Wetlands, Med-Wet Re-
port, vol. I, Ministerio de Medio Ambiente —DGCN—, Madrid, 1996, pag. 111. Afirmacién
también sustentada en los datos solicitados a la Administracién en noviembre de 1997, en
ejercicio del derecho establecido por la Ley 38/1995 sobre el acceso a la informacién en
materia de medio ambiente («BOE» ntiim. 297, de 13-12-1995).

(50) Por medio de los canales oficiales correspondientes: comunicacion, via Ministe-
rio de Medio Ambiente, Ministerio de Asuntos Exteriores v REPER en Brusclas, a la Se-
cretaria General de la Comision.
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guido las vias para la declaracién de un espacio natural protegido
dispuestas por la Ley 4/1989, no conlleva per se la existencia de régi-
men de proteccién alguno, ni suele gozar de publicidad, ni puede
afectar la esfera juridica de los particulares que se relacionan con un
espacio determinado por carecer de caricter vinculante frente a és-
tos (31) v, por lo tanto, no cumple los requisitos minimos que exigen
los principios de seguridad juridica y eficacia para una correcta eje-
cucién del Derecho comunitario (52).

Finalmente, existe una situacién intermedia en donde se podria
argumentar que hay una ejecucioén correcta de la Directiva Aves —al
menos temporalmente— aun cuando un espacio que sea comunica-
do a la Comisién como ZEPA no hava sido declarado como una de
las figuras formales de proteccién previstas en la legislacion interna:
es el caso en que, habiéndose adoptado ya un Plan de Ordenacion de
Recursos Naturales ~—que, como hemos mencionado, tiene caracter
normativo v goza de la publicidad adecuada—, éste establezca medi-
das suficientes para la proteccién de dicha zona.

En segundo lugar, conviene apuntar brevemente que uno de los
aspectos cruciales de la Sentencia del Tribunal de Justicia consistié
en clarificar definitivamente que el ambito de discrecionalidad del
que los Estados miembros creian gozar, en cuanto al cumplimiento
de la obligacién de clasificar como zonas de proteccién especial «los
territorios mas adecuados en nimero y superficie» (53), esta sustan-
cialmente acotado por criterios objetivos de caracter cientifico y téc-
nico. Asi, el Tribunal afirmé que «[...] si bien es verdad que los Esta-
dos miembros gozan de un cierto margen de apreciacién en cuanto a
la eleccién de las zonas de proteccién especial, sin embargo, la clasi-
ficacién de dichas zonas obedece a ciertos criterios ornitolégicos de-
terminados por la Directiva tales como, por una parte, la presencia
de aves enumeradas en el Anexo I y, por otra, la calificacién de un
habitat como zona huameda», criterios ambos que confluian en las
Marismas en cuestién. El hecho de que las Marismas de Santofa
constituyesen uno de los ecosistemas mas importantes de la Penin-
sula Ibérica para numerosas aves acuaticas —como ponian de mani-
fiesto no sélo las publicaciones cientificas presentadas por la Comi-

(51) Mientras que, por el contrario, la designacién v consecuente proteccion de un
determinado area de acuerdo con la Ley 4/89 van a estar siempre cubiertas por disposicio-
nes de caracter vinculante, con la publicidad preceptiva y que, en ltima instancia, van a
articular derechos y¥/u obligaciones para los particulares que tengan un vinculo o relacién
con ese espacio protegido.

(52) Vid., en relacién con el principio de seguridad juridica y la ejecucién del Dere-
cho comunitario, R. ALONSO GARCIA, Derecho Comunitario..., cit., pags. 292 ss.

(53) Vid. las alegaciones del Gobierno espanol, Informe para la Vista, Rec. I,
pag. 4229.
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sién como prueba (54), sino incluso el mismo Preambulo de la Ley 6/
1992—, y la presencia en ésta de diversas especies de aves en vias de
extincién enumeradas en el Anexo I de la Directiva, eran circunstan-
cias suficientes para determinar que en este caso en concrelo no
existia margen de apreciacién alguno en cuanto a la existencia de la
obligacién por el Estado espaifiol de designar esta zona, en toda

su extensién, como de especial proteccién en ejecucién de la Direc-
tiva (55).

3. La conservacion de las insuficiencias como consecuencia
de la conservacion provisional de la proteccién ambiental
declarada inconstitucional

La STC 195/1998 ha tenido lugar en un momento critico, en el
que la Comisién esta vigilando muy de cerca los progresos del Esta-
do espanol en la ejecuciéon de la Sentencia del Tribunal de Luxem-
burgo de acuerdo con lo establecido en el articulo 171 TCE (36).

En ejecucién de la misma, las autoridades espafiolas comunica-
ron en 1994 la designacién como ZEPA de un area de las Marismas
mucho mas extensa que la Reserva declarada por Ley 2/1992, pero
sin que tal designacion fuera cubierta, en lo que se refiere a la super-

(54) Vid. los estudios citados por la Comisién en ¢l Informe para la Vista, Rec. I,
pag. 4237.

(55) El Tribunal de Justicia ha delimitado aun mas el margen de discrecionalidad del
que gozan los Estados miembros ¢n su Sentencia Comision v. Holanda, 19-3-1998
(C-3/96). En este asunto se discutia no va la necesidad de clasificar un 4rea determinada
de reconocido valor ornitolégico, sino la necesidad de clasificar ¢n general un nimero de
espacios suficiente en nimero y extension. El Tribunal declaré en primer lugar que «los
Estados miembros tienen la obligacién de clasificar como ZEPA todos los parajes que, se-
gun criterios ornitoloégicos, scan los mas adecuados para la conservacién de las cspecies
de que se trate». Para determinar qué parajes son, en niimero y supcrficie. los mas adecua-
dos para la conservacién de las aves, la Comisién se apoyaba, y el Tribunal acepté su valor
probatorio, en un inventario denominado IBA 89, preparado para la Comisién por el Gru-
po Europeo para la Conservacion de las Aves ¥ de los Habitats junto con el Conscjo Inter-
nacional para la Proteccién de las Aves en colaboracién con expertos de la Comisién, y en
el que se catalogan los territorios que, segun los criterios cientificos aceptados por la Co-
misién, deben ser considerados como los mas adecuados en namero v en superticie para
la conservacién de las especies protegidas. Habida cuenta de las zonas declaradas de facto
por Holanda, el Tribunal manifest6 que ésta habia clasificado como ZEPAS territorios
cuyo numero y supetficic eran «manifiestamente inferiores al nimero y superficie total de
los territorios que, segun cl IBA 89, reunen las condiciones para ser clasificados como
ZEPA», por lo que habia incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articu-
lo 4.1 de la Directiva.

(56) Vid. Decimoquinto Informe anual sobre el control de la aplicacién del Derecho
comunitario —1997, «DOCE» C 250, de 10-8-1998, pag. 69—, cn cl que la Comisién sefala
que «[...] A raiz de la sentencia del Tribunal de Justicia relativa a las Marismas de Santofia
en Espana, la Comisién incod un procedimicento basado en ¢l articulo 171 que permitié
obtener algunos resultados, aunque siguen sicndo incompletos».
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ficie que excede la de la Reserva, por ninguna figura de proteccién
de acuerdo con la Ley 4/1989 (57), por lo que tal comunicacién for-
mal a la Comisién no implica por si misma ninguna medida sustan-
tiva de proteccidn con repercusiones frente a terceros en nuestro or-
denamiento, de acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior.

Se comenzé también la elaboracién de un Plan de Ordenacién de
Recursos Naturales para toda esa zona, con vistas a su posterior de-
claracién como una de las figuras de espacios protegidos reguladas
de acuerdo con la legislacién nacional vigente. No obstante, el con-
flicto existente entre el Estado y la Comunidad Auténoma en torno a
la declaracién y gestién como espacio protegido de las Marismas
tuvo como consecuencia que el Estado se inhibiera en la aprobacion
del PORN de la Reserva, que, de acuerdo con la Ley 4/1989 y la Ley
6/1992, debia haber sido adoptado a mdas tardar en el plazo de un
ano desde su declaracién por el Estado, es decir, en marzo de 1993.
Una vez que el Tribunal Constitucional dicté el 26 de junio su Sen-
tencia 102/1995, quedd claro para las autoridades estatales y autoné-
micas que tanto la declaracién como la gestién de este espacio co-
rrespondia a las segundas, y que el PORN, uno de los elementos fun-
damentales para cumplir con la sentencia del Tribunal de Justicia,
debia ser adoptado por la Diputacién de Cantabria.

El Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de las Maris-
mas de Santonia y Noja fue, en efecto, adoptado finalmente por De-
creto del Consejo de Gobierno de la Diputaciéon de Cantabria en
1997 (58), cubriendo una extensién superior a la de la Reserva a fin
de salvar una de las dos deficiencias apuntadas por el Tribunal de
Justicia en relacién con la Ley 6/1992, la del ambito espacial. En re-
lacién con la segunda deficiencia destacada por el Tribunal de Justi-
cia, la de la concrecién del régimen juridico de proteccién, dicho
Plan, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 4 y 5 de la Ley
4/1989, define y determina, entre otras cuestiones, el estado de con-
servacion de los recursos y ecosistemas de la zona que abarca, las li-
mitaciones respecto a los usos y actividades que deban establecerse
en las distintas zonas y unidades ambientales que comprende, las
medidas de proteccién a las que quedan sometidas éstas, apunta la
adopcién de futuras medidas de conservacién, restauracién y mejora

(57) Dicha designacién y su comunicacion a la Comision no aparecen publicadas en
ningin Diario Oficial. Vid., sobre la existencia de tal declaracién, el informe elaborado por
la asociacién denunciante, SEQ, en J. CrIaDO {coord.), La Sentencia de Santora..., op. cit.,
pag. 4, o los listados de ZEPAS que la Comisién Europea publica en Internet, en la direc-
cion http://europa.eu.int/comm/dgl I/nature/spa/spa.htm.

(58) Plan de ordenacién de los recursos de las Marismas de Santoria, aprobado por De-
creto de 24 abril 1997, «Boletin Oficial de Cantabria» nam. 97, de 15-3-1997.
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de los recursos naturales en funcién de su zonificacién, que se con-
cretaran en planes o proyectos concretos, y sefala las actividades,
obras e instalaciones que quedan sometidas a evaluacién de impacto
ambiental ampliando los supuestos regulados en la normativa de eva-
luacién de impacto de Cantabria. De acuerdo con el articulo 5, tiene
caracter «obligatorio y ejecutivo», counstituyendo sus disposiciones un
limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacién territorial
o fisica (59). Finalmente, fue elaborado siguiendo los tramites precep-
tivos establecidos en el articulo 6: informacién puablica y consulta de
los intereses sociales e institucionales afectados y de las asociaciones
ecologistas. El Plan, que tuvo que hacer frente a multiples v comple-
jos conflictos de intereses econémicos y sociales contrapuestos, con-
siguié concretar, en definitiva, un régimen detallado que mejora nota-
blemente la proteccién de las marismas v cumplir asi, paralelamente,
la Sentencia de Luxemburgo en cuanto que supone la adopcién de
esas «medidas tan esenciales» —estableciendo la ordenacion de la
zona y regulando la utilizacién de las marismas v las actividades ejer-
cidas en las mismas— que echaba en falta el Tribunal de Justicia. En
definitiva, el PORN supone ya de por si, al margen de que en el futuro
se declare toda la zona Parque Regional, una medida de caracter nor-
mativo que amplia y fortalece notablemente el régimen juridico de
proteccién de las Marismas de Santona y Noja (60).

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 195/1998, basé su de-
cisién de diferir los efectos de la nulidad de la Ley 6/1992 al momen-
to en que la Comunidad Auténoma dictara una disposicién declaran-
do las Marismas de Santona espacio natural protegido bajo algunas
de las figuras previstas legalmente, en la apreciaciéon de que, a pesar
de que la Diputacién Regional habia adoptado ya el PORN, «la inme-
diata nulidad de la Ley 6/1992 podria provocar una desproteccién
medioambiental de la zona con graves perjuicios y perturbaciones a
los intereses generales en juego».

El Tribunal Constitucional, como vimos, tuvo también «en men-
te» la Sentencia del Tribunal de Justicia y su ejecucién, al senalar
que «se trata, ademas, de intereses y perjuicios que trascienden el
plano nacional, como lo demuestra el contenido de la Sentencia, de
2 de agosto de 1993, por la que se condena al Reino de Espafa, al no
haber clasificado las Marismas de Santofia como zona de proteccién
especial y no haber adoptado las medidas adecuadas para evitar la
contaminacidn o el deterioro de los hébitats de dicha zona».

(59) Por lo que todos los planes de ordenacién urbanistica de la zona han de adaptar-
se a las exigencias del PORN, proceso ¢n la actualidad en curso.
(60) Vid., en relacién con su naturaleza normativa, la STC 102/1995.
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Pero lo que parece que no entré a valorar el Tribunal fue el con-
tenido y efectos juridicos del PORN, tanto de cara a la proteccién de
las Marismas como, consecuentemente, de la ejecucién de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

En primer lugar, en cuanto a su contenido, resulta particular-
mente relevante lo dispuesto en el articulo 4 del PORN.

El apartado a) de este articulo establece que «el PORN de las Ma-
rismas de Santofa, Vitoria v Joyel sera de aplicacién en todo el terri-
torio delimitado en los planos de la Cartografia de Ordenacién, es-
tando comprendido en los términos municipales de Ampuero, Argo-
fios, Arnuero Barcena de Cicero, Colindres, Escalante, Ladero,
Limpias, Noja, Santofia y Junta de Voto». De acuerdo con lo cual el
PORN zonifica y regula los aspectos arriba sefalados en toda la ex-
tensién del drea que en 1994 fue comunicada a la Comisién como
ZEPA, incluida la Reserva declarada por la Ley 6/1992.

Sin embargo, en el apartado b) del articulo 4 precisa que «los te-
rrenos afectados por el régimen de proteccién establecido en la Ley
6/1992, de 27 de marzo, por la que se declara Reserva Natural a las
Marismas de Santofia y Noja, estaran excluidos del &mbito del pre-
sente PORN hasta el momento en que la mencionada Ley deje de ser
de aplicacién. En este altimo supuesto, los citados terrenos queda-
ran sujetos de manera inmediata a las previsiones contenidas en el
PORN».

Por lo tanto, el PORN ha diferido la entrada en vigor de su régi-
men de proteccién para la zona comprendida dentro de la Reserva
—el «corazén» mismo de las Marismas— hasta que la Ley 6/1992 de-
caiga, momento éste que, tras la STC 195/1998, no llegara en tanto en
cuanto Cantabria no apruebe la disposicién que declare toda esta
zona Parque Natural, o cualquier otra figura prevista legalmente (61).
Ello, unido a que el PORN establece un régimen de proteccién que di-
ficilmente podria ser considerado inferior a las muy parcas disposi-
ciones de la Ley 6/1992 analizadas (62), cuestiona en cierta medida la

(61) O se modifique dicho articulo 4 del PORN.

(62) Resulta curioso que el Abogado del Estado argumentara que «[...] Ja laguna que
podria crear la estimacién del recurso no podria entenderse prevenida por la aprobacién
del Plan de ordenacién, puesto que este Plan parte justamente de la validez y vigencia del
régimen previsto en la Ley 6/1992». Curioso, ademas, porque el citado artfculo 4 del PORN
evidencia, de forma clara y rotunda, que es insostenible su argumento, segun el cual
«[...] si la aplicabilidad de la Ley 6/1992 queda perturbada por la posible declaracién de in-
constitucionalidad nacida de la estimaci6n del presente recurso, puede ocurrir que resulte
comprometida la ejecutividad y obligatoriedad del Plan de ordenacién en los 4mbitos te-
rritoriales a que se refiere la Ley 6/1992» (Antecedentes, parr. 10). EI PORN parte, en efec-
to, como afirma el Abogado del Estado. de la validez y vigencia del régimen previsto en la
Ley 6/1992, pero precisamente para declarar sus disposiciones no operativas en el 4mbito
territorial de dicha Ley en tanto en cuanto ésta siga vigente.
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justificacién ofrecida por el Tribunal Constitucional para diferir los
efectos de la nulidad de dicha Ley en el tiempo (63).

Pero, ademas, en la Sentencia del Tribunal de Justicia quedé pa-
tente, como hemos visto, que la Ley 6/1992 no era considerada, en
aplicacién de la Directiva Aves, como un instrumento suficiente a
efectos tanto de la clasificacién como ZEPA de estas marismas como
de su proteccion, por razén de su ambito espacial y porque no se ha-
bian adoptado las medidas precisas de planificaciéon que el PORN ha
venido finalmente a consagrar. Sin embargo, precisamente como
consecuencia del efecto conjunto del articulo 4 del PORN y de la
Sentencia del Tribunal Constitucional, estas medidas no son hoy aun
de aplicacién en la zona de la Reserva.

Dicho con otras palabras, a raiz de la Sentencia del Tribunal
Constitucional v como consecuencia de diferir en el tiempo la nuli-
dad de la Ley 6/1992, el régimen de proteccién de las marismas que-
da, en lo que al ambito territorial de la Reserva se refiere, congelado
en la situacién consagrada por la Ley 6/1992, provisionalmente vi-
gente, dado que en ella no es operativo ¢| PORN. Situacién ésta que,
reiteramos, fue una de las razones por las que la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas declaré en 1993 el in-
cumplimiento de Espafia, al no considerar dicha Ley suficiente a los
cfectos dc la proteccidn de las aves silvestres que en ella habitan, o
que la utilizan como lugar de reproduccién, muda, invernada o des-
canso en sus areas de inmigracién, lo que como minimo debilita las
bondades justificativas del Tribunal Constitucional en esta pionera,

por lo que a la eficacia temporal de sus pronunciamientos se refiere,
Sentencia 195/1998.

(63) Por lo que respecta a la naturaleza y eficacia de los PORN, ¢l propio Tribunal
Constitucional, ademas de haber corroborado su caricter de norma juridica (STC 102/
1993), ha declarado en su jurisprudencia sobre la Ley 4/1989 que «sin Plan de ordenacion,
la declaracién del espacio natural es en buena parte inoperante, siendo esto lo que el ar-
ticulo 15 [de la Ley 4/1989] trata de evitar» (STC 163/1995).
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