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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 5 de octubre de 2018

Nota del Editor: Memoria 2017 de la Fiscalia General del Estado. Medio Ambiente
y Urbanismo

Estimados lectores:

Por quinto afio consecutivo, tenemos el placer de ofrecerles la Memoria 2017 que
gustosamente nos ha facilitado en primicia el Excmo. Fiscal de Sala Coordinador de Medio
Ambiente y Urbanismo, que detalla las actividades e iniciativas desarrolladas por la Unidad
de Medio Ambiente y Urbanismo de la Fiscalia General del Estado a lo largo del afio 2017,
siguiendo la misma linea fijada en las memorias precedentes.

#&: Se analizan los temas relativos a las actividades e
ok iniciativas desarrolladas por la Fiscalia de medio
ambiente y urbanismo, como son sus relaciones
institucionales e internacionales o actividades
desarrolladas en materia de formacion.

Cabe destacar que, a lo largo del afio 2017, la Unidad
Especializada de Medio Ambiente de la Fiscalia
General del Estado ha intervenido en la elaboracion
del Plan de Accién Espafol contra el Trafico Ilegal y
el Furtivismo Internacional de Especies Silvestres,
aprobado finalmente en Consejo de Ministros de 14
de febrero de 2018, asi como se deben resaltar las
comunicaciones de la organizacion Global Witness
en relacion a posibles importaciones de madera
procedentes de determinados pafses de Africa
(madera entre la que podria estar la procedente de
especies recogidas en apéndices del Convenio CITES) o la investigaciéon sobre el uso del
veneno en el campo espafiol.

Se ofrecen los datos estadisticos sobte intervenciones sobtre medio ambiente, tales como
delitos en procedimientos judiciales incoados, escritos de acusacién, sentencias
condenatorias o absolutotias, o demoliciones.

En un detallado capitulo se examinan las aportaciones mas resefiables en la materia
realizadas por las Secciones de Medio Ambiente de las Fiscalias de Espafa, como son el
urbanismo y ordenacién del territorio, prevaricaciéon en ordenacioén del territorio y otros
delitos de similar naturaleza, incendios forestales, grafiteros, especies protegidas de flora y
fauna. caza y pesca ilegales, el uso de cebos envenados, introduccién de especies aloctonas,
trafico ilegal de especies, caza y pesca ilegales y especies protegidas, cebos envenenados,
furtivismo, trafico ilegal de especies (CITES) e introducciéon de especies aléctonas, cables
de alta tension, flora, malos tratos a animales domésticos, animales domésticos peligrosos,
contaminacion, vertidos, vertederos, distracciones de aguas y supuestos similares,
contaminacion de aguas, transporte de residuos peligrosos, vertederos, vertidos y residuos
en general, distracciones, extracciones y usos ilegales de aguas, bloques de cemento,
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extracciones y excavaciones mineras, contaminaciéon nuclear, electromagnética, de
radiaciones ionizantes, acistica y atmosférica, reciclaje ilegal de residuos electrénicos, el uso
de la via contencioso-administrativa en medio ambiente por parte del ministerio fiscal,
actitud social, responsabilidad civil ambiental, la problematica de la electrocucion de las
aves protegidas en torres y tendidos eléctricos, propuestas y reflexiones efectuadas por las
Fiscalfas o las propuestas de las Fiscalias de Girona y Tenerife.

Finalmente, ademas de las Conclusiones de la X Reunién Anual de la Red de Fiscales de
Medio Ambiente y Urbanismo, ofrece una serie de anexos que les invitamos a estudiar en
su interesante lectura, relacion con el expolio, especies protegidas, contrabando, incendio
forestal, Red de Miembros de las Policias Locales a Nivel Nacional, delito contra los
recursos naturales y el medio ambiente y un delito contra el patrimonio y el orden
socioeconémico, red de avifauna, demoliciones judiciales en via contencioso administrativa
y en via penal, incendios y aprovechamiento ganadero, nuevas tecnologias, técnicas
genéticas forenses, vulnerabilidad de la costa, y por dltimo, campana de prevencion de
incendios forestales 2017 (vertederos, areas recreativas, lineas eléctricas) y datos estadisticos
sobre intervenciones en medio ambiente 2017 y datos comparados con ejercicio 2016.

Es encomiable el esfuerzo realizado a través de esta Memoria para reflejar la realidad de la
situacion ambiental en Espana desde la perspectiva profesional del Ministerio Puablico.

Documento adjunto: E
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 1 de octubre de 2018

“APUNTES SOBRE LLA ADMINISTRATIVIZACION DEL
DERECHO PENAL DEL MEDIO AMBIENTE” *

“NOTES ABOUT ADMINISTRATIVIZATION OF ENVIRONMENT
CRIMINAL LAW”

Autora: Maria Soledad Arroyo Alfonso. Profesora Colaboradora de Derecho
Penal de la Universidad de Huelva

Fecha de recepcion: 26/06/2018

Fecha de aceptacion: 24/08/2018

Resumen:

Las fronteras entre el derecho penal y el derecho administrativo se han vuelto
permeables, dando lugar a la punicion de conductas que no alcanzan el
minimo de gravedad exigible para legitimar su persecucion penal. Este
tenémeno de administrativizacion del Derecho penal se manifiesta claramente en
los delitos de acumulacién y en las incursiones del principio de precaucion en
materia penal. En la lucha contra el cambio climatico el Derecho penal tiene
un papel residual. La proteccion del medio ambiente debe lograrse mediante
una delimitaciéon entre ilicito penal e ilicito administrativo que respete las
competencias y funciones del Derecho administrativo y sin infringir principios
basicos del Derecho penal como subsidiariedad, ofensividad, culpabilidad y
proporcionalidad.

" El texto es una ampliacién de la comunicacién con el titulo “La administrativizacion del
Derecho penal”, presentada en el Seminario de Investigaciéon 20 Afios de Prevencion y
Control Integrados de la Contaminaciéon. Balance y Perspectivas, celebrado el 20 de
octubre de 2017, y se enmarca en el Proyecto “Derecho publico para la gobernanza” (SEJ-
575)

Agradezco al Prof. Titular Enrique Anarte Borrallo la revisiéon del texto y sus valiosas
sugerencias.
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Abstract:

The boundaries between criminal law and administrative law have become
permeable, and criminal punishment has been increased. This phenomenon of
administrativizacion of criminal law is clearly manifested in accumulative
harms and the incursions of the principle of precaution in criminal matters.
Environmental protection should be achieved by a clear delimitation between
criminal and administrative offences which respects the powers and functions
of administrative law and without infringing basic principles of criminal law
such as subsidiarity, offensiveness, culpability and proportionality.

Palabras clave: Derecho penal del medio ambiente; Administrativizacion del
derecho penal; Delitos de acumulacion; Principio de precauciéon; Cambio
climatico

Keywords: Environment criminal law; Administratization of criminal law;,
accumulative harms; Precautionary principle; Climate change

Sumario:

1. Introduccion ¢Crisis del principio de subsidiariedad en el
Derecho penal?

2. La administrativizacion del Derecho penal

3. La problematica de los delitos de acumulaciéon. Especial
referencia al delito de contaminacion del art. 325 CP tras su
nueva redaccién operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, de
reforma del Cédigo penal

4. El principio de precaucion en materia penal

5. El empleo del Derecho penal frente a los riesgos globales.
Especial consideracion del cambio climatico

6. ¢cEs posible lograr una delimitacion razonable entre Derecho
penal y Derecho administrativo en materia medioambiental?

7. Conclusiones
8. Bibliografia
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Summary:

1. Introduction Crisis of the principle of subsidiarity in criminal
law?

2. The administratization of criminal law

3. The problem of the accumulative harms. Special reference to the
crime of contamination of art. 325 CP following its redrafting by
LO 1/2015, of 30 March, on the reform of the Penal Code

4. Precautionary principle and criminal law

5. The use of the criminal law against global risks. Special
consideration of climate change

6. Is it possible to achieve a reasonable demarcation (boundary?)
between criminal law and administrative law in environmental
matters?

7. Conclusions

8. Bibliography

).ﬂ

INTRODUCCION. (CRISIS DEL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD EN EL DERECHO PENAL?

Uno de los principios basicos que deben operar como limite al ius puniendi en
materia penal, reconocido ampliamente por la doctrina y que figura en todos
los manuales de Parte General, es el principio de intervenciéon minima. Este
supone que en la proteccion de los intereses esenciales de una sociedad
(bienes juridicos), el Derecho penal debe ser el dltimo recurso (ultima ratio) y
debe tener un caracter fragmentario, es decir, que debe hacer una seleccion,
castigando tan solo las conductas mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes',

La exigencia de que el Derecho penal sea la ultima ratio implica hacer la
siguiente valoracion: si existen otras posibilidades de proteccion, ofrecidas por
sistemas de control social diferentes, ya sean formalizados o no, deben ser
éstas las prioritarias, quedando el Derecho penal para sancionar cuando esas
otras barreras, juridicas o no, hayan fracasado. Esto supone que el Derecho

' Cfr. SANCHEZ-OSTIZ, P.; “Sobre la aspiracién a un Derecho penal subsidiario: sen qué
medida es posible la subsidiariedad de los instrumentos penales?, en CPC, num. 111,
diciembre 2013, pp. 37-67, pp. 39 y ss. La idea, que procedia de MAURACH, fue introducida
por Mufioz Conde en 1975, encontrando eco rapidamente en la doctrina espafiola.
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penal ha de ser subsidiario®. El principio de subsidiatiedad cobra especial
importancia en las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador, dado que este udltimo también supone una
manifestacion del zus puniend: estatal, que ha ido adquiriendo un desarrollo
extremo en la sociedad postindustrial y del riesgo.

La progresiva intervencion penal en el ambito de actividades peligrosas ha
dado lugar, entre otras cuestiones, a cierta confusiéon de planos entre ambas
ramas del Derecho. Para delimitarlas se han empleado criterios de caracter
cualitativo y cuantitativo. En principio se buscaba una diferenciacion
cualitativa, basada, entre otros criterios, en la distinta naturaleza de las
conductas prohibidas (de caracter ético-social en el caso del ilicito penal, de
caracter formal en el caso del Derecho administrativo). Esta diferenciaciéon no
puede mantenerse dado que el Derecho administrativo no es puramente
formal, de mera obediencia por parte del administrado, sino que también
responde a necesidades sociales de caracter material. Ante el fracaso de la
distincién cualitativa, la doctrina mayoritaria opta por la distincion
cuantitativa, que sin embargo tampoco termina de establecer limites claros.
Asi, una posible delimitaciéon cuantitativa, basada en que la mayor gravedad
de la respuesta penal debe presuponer un injusto penal igualmente de mayor
gravedad, en virtud del principio de proporcionalidad, puede quedar en
entredicho por la prevision de multas administrativas de muy superior cuantia
a las penales’ contradiciendo (al menos aparentemente) la mayor gravedad de
la sancién penal.

El principio de subsidiariedad se ve asi ensombrecido en su funcioén, ya que su
aplicacion presupone una delimitaciéon lo mas nitida posible entre el ilicito
penal y el administrativo. En este sentido debe valorarse negativamente la
constante falta de atencion del legislador, especialmente en la regulacion de los
tipos penales que afectan a la gestion de riesgos. Al respecto critica BOIX* que

> Y como sefiala SANCHEZ-OSTIZ, “Sobre la aspiracién... p. 44, no solo en términos
cuantitativos (menos Derecho penal), sino también en términos cualitativos, en el sentido
del “Derecho penal minimo” de FERRAJOLI.

? Para una exposicién esquematica y completa de estas cuestiones véase DIEZ RIPOLLES,
J.L.; .L.; Derecho penal espaiiol. Parte general, 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 43 a
49. Senala que el problema es mucho mas complejo que un mero criterio de diferenciacion
ZUNIGA RODRIGUEZ, L; “Relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo
sancionador ¢hacia una “administrativizaciéon” del derecho penal o una “penalizacién” del
derecho administrativo sancionador?”; en Libro Homenaje a Marino Barbero Santos, 2001, pp.
1417 a 1444, 1425 y ss.

* BOIX REIG, J; “La jurisprudencia constitucional sobre el principio non bis in idens”’, en BOIX
REIG, J/BERNARDI, A, (Dirs.) Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los
consumidores, Tustel, Madrid, 2005, pp. 65-100, p. 68.
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a menudo nos encontramos con «tipos penales que describen conductas en
términos similares, sino idénticos, a los recogidos en la descripcion del
correlativo ilicito administrativo», como ocurre por ejemplo con el delito
alimentario del art. 364.2.1°.

Si a ello sumamos que la otra premisa de este principio, consistente en la
necesidad de que hayan fracasado el resto de sistemas de control social, resulta
en la prictica de muy dificil prueba’, surge facilmente el reproche de ser una
mera expresion formal, sin que el principio de subsidiariedad aparezca con un
contenido especifico y relevante. No debe extrafar, por tanto, que una parte
de la doctrina esté empezando a diluirlo directamente en el principio de
proporcionalidad’, lo que supondtia ademas la indudable ventaja de su anclaje
constitucional.

Parece claro por tanto, que el principio de subsidiariedad deberfa dar lugar a
una politica punitiva claramente diferenciada en la utilizacién de una y otra
rama del Derecho. Sin embargo en las dltimas décadas asistimos al fenémeno
contrario®, El debilitamiento del principio de subsidiariedad influye en que las

> ANARTE BORRALLO, E. “Criterios objetivo-normativos de imputacién en la

jurisprudencia penal alimentaria”, en BOIX REIG, J/BERNARDI, A, (dirs.) Responsabilidad
penal por defectos en productos destinados a los consumidores, Tustel, Madrid, 2005, pp. 381-415, p.
388, destacando que en la praxis jurisprudencial para la aplicacién del delito basta con
demostrar «la administracion y que la sustancia en cuestion esta dentro de las sustancias
cuya administracién esta prohibida» sin que sea «necesario indagar en mas cuestiones ni
argumentar nada mas».

 SEHER, G.; “sPuede ser «subsidiario» el Derecho penal? Aporias de un principio juridico
«indiscutidor, en Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, (Ed.
Espafiola a cargo de Robles Planas), Barcelona, ed. Atelier, 2012, pp. 129-144, p. 132: “el
postulado de ultima ratio sigue siendo tributario de la demostracién de su practicabilidad
empirica”.

" En este sentido, WOHLERS, W.; “Derecho penal como #ltima ratio. ;Principio fundamental
del Derecho penal de un Estado de Derecho o principio sin un contenido expresivo
propio?”, en Limites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo, (Ed.
Espafiola a cargo de ROBLES PLANAS), Barcelona, ed. Atelier, 2012, pp. 109-128,
especialmente pp. 112y s, y p. 128.

® En este sentido ver HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en derecho
penal, Tirant lo Blanch, Valencia 1995, p. 31: “El Derecho penal deja de ser un instrumento
de reaccién frente a las lesiones graves de la libertad de los ciudadanos, y se transforma en
el instrumento de una politica de seguridad. Con ello se pierde su posicién en el conjunto
del Ordenamiento juridico y se aproxima a las funciones del Derecho civil o administrativo.
En relacién con esto aparece la tendencia antes mencionada de utilizar el Derecho penal no
como ultima sino como primera o sola ratio, haciéndolo intervenir, en contra del principio
de subsidiariedad, siempre que parezca rentable politicamente. Este cambio coincide con la
pretension de hacer del Derecho penal un instrumento de transformacion”; MENDOZA
BUERGO, B.; Limites dogmaticos y politico-criminales de los delitos de peligro abstracto, Comares,
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fronteras entre Derecho penal y Derecho administrativo estén desdibujadas, y
sean, por asi decitlo, permeables.

Esta permeabilidad ha propiciado un proceso de “‘administrativizaciéon” del
Derecho penal, pero también, segiin se sefiala desde la doctrina administrativa,
a una “penalizacion™ del Derecho administrativo. En este sentido afirma
SORIANO GARCIA" que “el Derecho Penal esti sustituyendo al Derecho
Administrativo”, mientras MUNOZ MACHADO destaca que la intervencion
penal se proyecta basicamente en los siguientes ambitos: utilizacién por los
tribunales administrativos del Derecho penal para valorar la legalidad de los
actos administrativos;  resolucion de cuestiones administrativas por los
tribunales penales; resolucion penal de cuestiones administrativas prejudiciales
y preferencia absoluta de la reprensién penal, entre otros''. En el mismo tono

Granada 2001, pp. 374: ““... una politica penal de tutela de bienes estd justificada cuando es
realmente subsidiaria de una politica 7o penal de proteccion de tales bienes”, y p. 419: “...el
Derecho penal sélo debe intervenir con caracter subsidiario para la proteccion de bienes
juridicos claramente identificables y merecedores de tal proteccion penal, y no simplemente
para la consolidacion de determinada ordenacion del sistema econémico o para la represion
de practicas no adecuadas al mismo, para lo que puede no ser realmente necesario ni
adecuado acudir a la instancia penal”

’ BAUZA MARTORELL, F. ], “Presentacién”, en BAUZA MARTORELL, F. J.(Dtor); Derecho
Administrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA,
2016, pp 11 y s., Sefialando que la expresion es de MUNOZ MACHADO.

" SORIANO GARCiA, J.E; “Prélogo”, en BAUZA MARTORELL, F. ].(Dtor); Derecho
Adpinistrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA,
2016, pp. 7-9, p. 7., quien ademas critica fuertemente el escaso refinamiento que muestran
los jueces de lo penal en el tratamiento de las cuestiones administrativas: “Por ello, el
Derecho Penal esta sustituyendo al Derecho Administrativo. Y a su vez, hay que decitlo
con respeto pero sin faltar a la verdad, sin que realmente el Juez Penal y el Fiscal sepan
mucho del complicado y complejo sistema administrativo. Sus entradas e incursiones en el
Derecho Administrativo son inevitablemente simples, haciendo sencillo y como si de una
gran claridad se tratara lo que es realmente complejo y necesitado de una reflexiéon muy
diferente a la que encierra el mundo acabado en que el Codigo Penal consiste. Mundo muy
lejano del garrulo reglamento, del inacabado acto administrativo, de la ambigua
discrecionalidad, etc.”.

" MUROZ MACHADO, S.; Tratado de Derecho administrativo y Derecho piiblico general. Tomo XII.
Actos administrativos y sanciones administrativas, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado,
2015, p. 236. " Desde la doctrina penal también se ha observado en parte esta
problematica; asi BOIX REIG, “La jurisprudencia constitucional ... ob. cit., pp. 68 y s., en
relacién con los tipos cuyo injusto constituye la mera infraccién de la norma administrativa,
aboga por aplicar la institucion de la prejudicialidad por parte de los tribunales
administrativos, por entender que al ser el “6rgano judicial competente por razén de la
materia” el que “resuelva estos casos previamente a la jurisdicciéon penal ... aporta una
mayor dosis de seguridad juridica ... y permite que la especialidad tenga lugar en la sede
judicial que le es propia”.
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de denuncia, PAREJO ALONSO'" considera que se estd minando la posicién del
Derecho administrativo, debido a la evolucién producida, especialmente desde
el 11 de septiembre de 2001, de un Estado social a un Estado de la
prevencion.

También desde la doctrina penal se conecta este fendmeno de confusion entre
ambos ordenamientos con la sociedad de riesgo y se relaciona claramente con
la progresiva “administrativizaciéon” del Derecho penal. De este ultimo efecto
nos ocuparemos en el epigrafe siguiente.

Si relacionamos este efecto de permeabilidad entre el Derecho penal y el
administrativo con la “relajaciéon” excesiva del principio de subsidiariedad y la
consiguiente pérdida de funcion del principio mencionado, podria
considerarse que las opciones a valorar serfan principalmente tres: a) reforzar
el principio de subsidiariedad buscando nuevos criterios para la delimitacion
de ilicito penal e ilicito administrativo que vayan mas alla (o incluso
prescindan) de una mera diferenciacién cuantitativa-cualitativa; b) sustituir el
principio de subsidiariedad por otro/s principio/s; ¢) Aceptar sin ambages
(pese a la resignacion) que el Derecho penal y el administrativo se han vuelto
intercambiables.

Antes de decidirnos por una de estas opciones veamos en qué se traduce en la
practica el efecto que comentamos.

"> PAREJO ALONSO, L.; “La deriva de las relaciones entre los derechos administrativo y
penal. Algunas reflexiones sobre la necesaria recuperacion de su légica sistematica”, en DA
Revista de Documentacion Administrativa, n° 284-285, mayo-diciembre, pp. 273-304, p. 275:
“Pero precisamente porque se concentran en conseguir la seguridad posible, los esfuerzos
en el expresado sentido generan el peligro de pérdida de la perspectiva (por
sobrevaloracién y sobreactuacion). Esto vale sobre todo cuando se quiere garantizar la
seguridad a costa de los valores que, en realidad, deben ser protegidos: los derechos
fundamentales de los ciudadanos”. Y en pp. 277 y s: “...siendo tradicionales e inevitables
las zonas de contacto e, incluso, solapamiento entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo, que propician la utilizacion por el legislador de uno y otro como “reserva de
(p. 277) implementacion respectiva para asegurar el adecuado control social, y habiéndose
progresado desde luego en este terreno, lo cierto es que, hasta hace poco, el recurso al
Derecho administrativo habia venido siendo preferente, dando lugar a un dilatado y notable
proceso de administrativizaciéon de medidas penales, pero en la actualidad esa preferencia
parece estar siendo sustituida por una de signo inverso: la criminalizaciéon de supuestos
antes tratados con técnicas juridico-administrativas o, en otros términos, /z utilizacion de la
pena al servicio de la efectividad de normas de comportamiento con sede en el Derecho administrativo o,
incluso, sustituyendo a éste en su funcion propza. El desbordado Estado regulador actual estd, pues
y ante su impotencia para asegurar el control social que promete, reconsiderando la anterior
construcciéon y, en todo caso, la jurisdicciéon penal esta asumiendo, en la aplicacion del
Derecho penal, una posiciéon de decidido y mas que cuestionable activismo.”
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2. LA “ADMINISTRATIVIZACION” DEL DERECHO PENAL

El empleo del Derecho penal en ambitos tradicionalmente reservados al
Derecho administrativo, especialmente en lo relativo a la gestion de riesgos
derivados de la complejidad técnica de las sociedades actuales, relegando el
principio de intervenciéon minima, es una manifestacion del fenémeno
denominado “expansiéon” del Derecho penal. Este se ve impelido a modificar
sus presupuestos clasicos de aplicacion, con la finalidad de poder adaptarse a
la punicién del riesgo exigida por los tipos penales surgidos de la tendencia
expansiva. Como afirma SILVA SANCHEZ, “el Derecho penal se ha convertido
en un derecho de gestion (punitiva) de riesgos, y en ese sentido se ha
administrativizado” .

Esta “administrativizacion” se refleja en primer lugar en el adelantamiento de
la intervencién penal en un esfuerzo preventivo para impedir que
determinados riesgos se traduzcan en lesion, dando lugar a una proliferacion
de delitos de peligro', caracterizados porque no precisan de la produccién de
un dafio para su consumacion.

" SILVA SANCHEZ, |.M.; La Expansiin del Derecho penal, 2* ed., 2001, p. 123 y 127. Ver
también FEIJOO SANCHEZ, B.; “Sobre la administrativizacion del derecho penal en la sociedad
del riesgo. Un apunte sobre la politica criminal a principios del siglo XXI7, en Derecho penal
contempordneo. Revista Internacional, n° 19, 2007, pp. 101 a 152, p. 105, donde senala que este
proceso de administrativizacion afecta no solo al derecho penal sustantivo, sino también al
procesal penal. Por su parte ZUNIGA RODRIGUEZ, L; “Relaciones entre Derecho penal y
Derecho administrativo sancionador... ob. cit., p. 1423, destaca las fisuras que este proceso
ha generado en principios basicos: “Ademas de la garantia de taxatividad, quedan en
entredicho los principios de ofensividad y culpabilidad, principales piedras de toque de la
teorfa del delito, asi como las garantias de subsidiariedad y proporcionalidad en la
intervencion.”

'*'Si bien hay que advertir que en principio es una técnica perfectamente admisible. Ver
DoOVAL PAIS, A.; “Vagas ofensas. Algunas cuestiones metodologicas que plante la moderna
intervencion penal”, en Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puzg, ed. B
de f, Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 67 a 80, p. 69: “... no se cuestiona que el peligro
constituye un contenido de injusto legitimo para un tipo penal. Es innecesario insistir en
que en el marco de un Estado social y democratico de Derecho la funcién de tutela de los
bienes juridicos mas importantes de los ciudadanos permite al Derecho penal intervenir
legitimamente sin tener que esperar a que se produzca su lesién. Esto es algo que no se
opone al principio de ofensividad, pues, como resulta claro, la exposiciéon a riesgo de un
bien juridico relevante constituye un verdadero ataque objetivamente trascendente para su
titular, en cuanto supone la probabilidad de sufrir la lesién del mismo.”
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Los delitos de peligro muy a menudo requieren de la normativa extrapenal
(sobre todo administrativa) para determinar el riesgo permitido,
configurandose de esta manera como normas penales en blanco. Este modo
de proceder no tendria por qué ser contrario al principio de intervencion
minima si la remisién de una parte del tipo a la norma extrapenal se hace
adecuadamente, pero en algun caso se llega a tipificar penalmente bastando la
mera ausencia de un acto administrativo de autorizacién, por lo que
ocasionalmente se configura el tipo aceptando la mera accesoriedad de acto.

En las relaciones con el Derecho administrativo, la doctrina espafiola acepta la
accesoriedad de Ley (o de norma) pero en general intenta atemperarse la
accesoriedad de acto por el temor a que el delito se configure como un mero
delito de desobediencia, con la consiguiente confusion de planos y funciones
entre el Derecho penal y el administrativo'®. Para evitar esta consecuencia, se
suele anudar el injusto penal con el peligro para el bien juridico, buscando en
el respeto al principio de ofensividad el plus diferenciador entre el ilicito penal
y la mera desobediencia. Buen ejemplo de este proceder en el ambito de los
delitos medioambientales podria ser el delito art. 335.2 CP: “El que cace o
pesque o realice actividades de marisqueo relevantes sobre especies distintas
de las indicadas en el articulo anterior en terrenos publicos o privados ajenos,
sometidos a régimen cinegético especial, sin el debido permiso de su titular o
sometidos a concesion o autorizacidon marisquera o acuicola sin el debido
titulo administrativo habilitante, sera castigado con la pena de multa de cuatro
a ocho meses e inhabilitaciéon especial para el ejercicio del derecho de cazar,
pescar o realizar actividades de marisqueo por tiempo de uno a tres afios,
ademas de las penas que pudieran correspondetle, en su caso, por la comision

del delito previsto en el apartado 1 de este articulo'®”.

En relacién con este delito y con la finalidad de dotarlo de un contenido de
antijuricidad material sefialan MUNOZ CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA

" FEJOO, “Sobre la administrativizacion del derecho penal en la sociedad del riesgo. .. ob.cit., p.
116, “se crean delitos de desobediencia y desaparecen las fronteras entre la naturaleza
represiva y reactiva del derecho penal y la funcién preventiva y proactiva de la policia, es
decir, se confunden las funciones caracteristicas del derecho penal y del derecho
administrativo”.

' Art. 335.1 CP: “El que cace o pesque especies distintas de las indicadas en el articulo
anterior, cuando esté expresamente prohibido por las normas especificas sobre su caza o
pesca, sera castigado con la pena de multa de ocho a doce meses e inhabilitacién especial
para el ejercicio del derecho de cazar o pescar por tiempo de dos a cinco anos”. Las
especies recogidas en el art. 334 CP son las protegidas y las que se encuentran en peligro de
extincion.
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Arvarez", que debe exigirse “al menos un minimo de peligrosidad para la
biodiversidad, lo que habra de ser analizado por el juez en el caso concreto”.
En igual sentido estima MATALLIN EVANGELIO que el precepto solo debe
aplicarse una vez comprobada “la potencialidad lesiva de la conducta no
contrarrestada en el caso concreto”'®. Para la sancién penal no es suficiente,
por tanto, la mera antijuricidad formal de la conducta debida a la ausencia de
autorizacion administrativa.

A diferencia de la doctrina espafiola, en Alemania se acepta sin dificultad la
accesoriedad de acto" en el ambito de los delitos contra el medio ambiente. El
argumento principal de esta opinioén tan mayoritaria se apoya en la unidad del
ordenamiento juridico, pues lo que esta permitido por el Derecho

7 MUNOZ CONDE/LOPEZ PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ', en Manual de Derecho penal
medioambiental, 2* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 316, pues “Sélo asi se podra
respetar el principio de intervencién minima y el principio de lesividad. Lo contrario
supondria introducir un mero delito de desobediencia”.

" MATALLIN EVANGELIO, A.; “Proteccién penal de la biodiversidad (Arts. 332, 334 y 33
CP)”, en GONZALEZ CUSSAC (dit.), Comentarios a la Reforma del Codigo penal de 2015, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 1047 a 1071, p. 1067: “Carencia de lesividad que antes y ahora
debera suplirse mediante una configuraciéon tipica como delito de peligro abstracto,
unicamente aplicable cuando, tras la pertinente integraciéon con la normativa especifica en la
materia (leyes y reglamentos —agotada con las 6rdenes de veda, sin descender a otro nivel
inferior de integracion-), se compruebe efectivamente la potencialidad lesiva de la conducta
no contrarrestada en el caso concreto; linea de interpretacion, aceptada por el Tribunal
Supremo y por la doctrina mayoritaria, que exige la comprobacion de la ofensa material de
la biodiversidad, pero que no gozaba, ni probablemente gozara, sin embargo, de refrendo
global en la practica de las instancias judiciales inferiores”.

" Vid. WASSMER, “Delitos contra el medio ambiente (Environmental Crimes)”, en Revista
Penal nam. 35, pp. 261 a 265, p. 261: “Por encima de todo, el Derecho penal del medio
ambiente depende de los actos administrativos de las autoridades medioambientales”. Lo
decisivo es que en el momento de los hechos exista un acto administrativo que no sea nulo,
formalmente efectivo y ejecutable que autorice la intervenciéon en el medio ambiente,
mientras que la legalidad material no tiene ninguna importancia (subrayado afadido) (...) Solo
cuando el autor de un acto administrativo beneficioso ha actuado fraudulentamente se
podra romper esa estricta accesoriedad” PAREJO ALONSO “La deriva de las relaciones ...
ob. cit,, p. 297, senala que asi ha sido admitido por el Tribunal Constitucional Federal
aleman ya desde la Sentencia de su 2* Senado de 6 de mayo de 1987 “por considerar que no
infringe las garantias constitucionales de orden penal. En este sentido sostiene, en
particular, que en modo alguno puede verse como vinculacién del Juez penal a las
decisiones administrativas ... Y ello, porque la finalidad perseguida por el legislador penal
al establecer la represion penal del funcionamiento de instalaciones (precisadas de previa
autorizaciéon conforme a la Ley administrativa) sin la debida autorizacién, determina
necesariamente una estrecha imbricacién del Derecho penal y el Derecho administrativo,
derivando de la propia determinacién que del supuesto de hecho hace la norma penal el
deber del Juez penal de aceptar, al menos en principio y como algo dado, las autorizaciones
otorgadas”
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administrativo no puede estar prohibido por el Derecho penal®. No obstante,
también se han dejado oir algunas voces criticas, sobre todo MULLER-
TUCKFELD: “la accesoriedad del Derecho administrativo, ya de por si
conflictiva, se acentia con la problematica de la accesoriedad del acto
administrativo. Con esta ultima se pone en manos de los legisladores de los
Liénder, de los municipios, de los técnicos de la Administracion y de la
jurisdicciéon administrativa la posibilidad de disponer sobre el ambito de
aplicacion del nucleo del Derecho penal. (...) la praxis mas o menos estricta
de las autoridades administrativas cambia en funcién de cada lugar concreto,
de la naturaleza de los embrollos que se traigan entre manos las autoridades
inspectoras, los representantes politicos y la propia industria, o de las medidas
informales adoptadas para que no peligren los centros de produccion, los
puestos de trabajo o los ingresos fiscales. Por este motivo se acaban
adoptando decisiones especificas para cada caso concreto, en las que una
buena parte del ambito del tipo penal correspondiente queda en manos de la
discrecionalidad administrativa.””" De esta forma, denuncia el autor, se puede
castigar penalmente a quien no elimina los excrementos de perro, pero no
puede perseguirse la contaminacién de las grandes empresas porque en esos
casos la autorizacién suele plasmarse en acuerdos corporativos™. MULLER-

* HEFENDEHL, R;; “Derecho penal medioambiental: spor qué o cé6mo?”, en Estudios
Piiblicos, 110 (otono 2008), Santiago de Chile., p. 17: “Esto significa: un acto administrativo
vinculante, posiblemente también antijuridico, es capaz de impedir la aplicacion del
derecho penal del medio ambiente. Si bien con esto se alcanza una armoénica conciliaciéon
entre el derecho penal y el derecho administrativo en el sentido de /a #nidad del ordenamiento
Juridico, el costo de la misma lo paga el medio ambiente. (...) quisiera solamente, al igual que
Schiinemann, abogar por el caricter determinante del derecho administrativo, es decir,
privar a las autorizaciones contrarias a derecho de la capacidad de eliminar la
antijuridicidad”. La accesoriedad de acto plantea también el problema inverso, es decir,
cuando no existe autorizacion de una conducta que pudo haber sido autorizada o que
incluso debié haber sido autorizada. Al respecto seflala KUHLEN, L.; “Umweltstrafrecht,
auf der Suche nach einer neuen Dogmatik”, ZS#W, 105 (1993), pp. 697 a 726, p.708, que en
estos casos “la accesoriedad de acto debe buscar también un contenido material”, de
manera que frente a quienes opinan que la conducta debe ser penada, KUHLEN considera
que por el bien de los ciudadanos en estos casos debe negarse la antijuricidad de la
conducta. Por su parte HEINE, G.; “Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del
Medio Ambiente”, en ADPCP 1993, tomo 1, pp. 289-315, p. 297, considera que la
accesoriedad de norma “representa una legitimacion de alto nivel, podria asegurar que no
cese necesariamente la protecciéon penal cuando falte la actuaciéon de la autoridad
administrativa correspondiente”.

*' MULLER-TUCKFELD, ].C.; “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, (trads. Ifiigo/Pastor/Ragués), en La insostenible situacion del Derecho penal, Ed.
Tomares, Granada, 2000, pp. 507 a 530, p. 515 y s.

* El mismo, p. 517.
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TUCKFELD culmina su critica seflalando que “simplemente estamos ante la

penalizacion de la desobediencia administrativa”®.

En segundo lugar, el Derecho penal no solo recurre cada vez mas a estos tipos
penales de peligro, sino que al mismo tiempo va exigiendo menos efectividad
real al peligro que prohibe, conformandose a menudo con la mera existencia
de un peligro estadistico o presunto. Y desde esta posicion, la linea que nos
separa de la aceptacion plena de los delitos de acumulacion y del principio de
precaucion en materia penal se antoja muy facil de cruzar.

3. LA PROBLEMATICA DE LOS DELITOS DE
ACUMULACION. ESPECIAL REFERENCIA AL DELITO
DE CONTAMINACION DEL ART. 325 CP TRAS LA
REFORMA POR LA LO 1/2015

Este proceso de aceptacion de la mera antijuricidad formal para la punicién de
la conducta es muy acusado en la categoria de los “delitos de acumulacién”,
siendo ademas particularmente criticado que en ellos el respeto al principio de
culpabilidad se ve muy comprometido. Es caracteristico de estos delitos que el
injusto no se delimite individualmente, sino de forma colectiva. KHULEN*,
defensor de este proceder en el ambito del medio ambiente, se basa en el “;Y
si todos lo hacen?” Es decir, se trata de conductas cotidianas cuya nocividad
reside precisamente en su repeticion por multiples actores anénimos. En la
concepcion de este autor la acumulaciéon de conductas que conjuntamente
resultan lesivas no es mera hipétesis, sino “que es un elemento real (esto es,
se cuenta de antemano con la realizaciéon actual o inminente de hechos
similares por una multiple pluralidad de sujetos)”®. Debe aclararse que
“conjuntamente” no hace referencia a supuestos de coautoria o de autoria
accesoria, sino sencillamente al hecho de que se trata de acciones realizadas
por diferentes personas y que producen efecto lesivo por la suma de todas
ellas. SILVA SANCHEZ critica esta tesis por entender que esta categoria de
delitos supone el traslado al Derecho penal de la forma de razonar tipica del
Derecho administrativo sancionador, con lo que aquél acaba convirtiéndose
en “un Derecho de gestién ordinaria de grandes problemas sociales” >,

» El mismo, p. 523.

* KUHLEN, “Umweltstrafrecht. .. ob.cit.

 SILVA SANCHEZ, |.M.; La Expansion... p. 132.

% SILVA SANCHEZ, J.M.; La Expansion... p. 130, destacando que de hecho esta es la forma
de proceder del Derecho administrativo, ver en este sentido CANO CAMPOS, T.; “El
concepto de sancién y los limites entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
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En relacién con lo anterior, considera FEIJOO” que el “injusto penal tiene que
ir mas alla de la mera desobediencia administrativa e implicar un plus que
justifique la pena”, por lo que no estarfa justificada la intervencién penal
cuando la proteccion que se pretende procede de riesgos estadisticos: “Las
normas penales que por su redacciéon impiden que materialmente se pueda
encontrar la retribuciéon de un injusto concreto merecedor de pena como
organizacion defectuosa carecen de legitimidad”.

La doctrina mayoritaria® rechaza esta forma de intervencién penal con el
argumento de que no puede castigarse a una persona por lo que hayan hecho
(o vayan a hacer) otras, sino que la responsabilidad debe ser individual. El
Derecho administrativo sancionador no requiere de una valoracién especifica
del riesgo en el hecho concreto, sino que le basta con una valoracién acerca de
la trascendencia global del conjunto de conductas®. Pero el Derecho penal
debe respetar la proporcionalidad entre el contenido de riesgo propio de la
conducta individual y la gravedad de la pena, dado que la pena no se
“distribuye” entre todas las aportaciones individuales, sino que recae en cada
sujeto”’. Como sefiala la doctrina, la tipificacién de dafios acumulativos

sancionador”, en BAUZA MARTORELL, F. J. (Dtor); Derecho Administrativo y Derecho Penal:
Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA, 2016, pp. 207-236, p. 230: “El
Derecho administrativo sancionador castiga por ello ilicitos que, en si mismos y por si s6lo
considerados, tienen baja intensidad, pero cuya multiplicacion, desde una perspectiva
sistematica, resultarfa perturbadora para el éxito de determinados modelos o politicas
sectoriales de los poderes publicos”.

* FE[JOO cit., p. 126

* ROBLES PLANAS, R.; “Introducciéon a la edicion espafiola. Dogmatica de los limites al
Derecho penal”, en Liwites al Derecho penal. Principios operativos en la fundamentacion del castigo,
(Ed. Espanola a cargo de Robles Planas), Barcelona, ed. Atelier, 2012, pp. 19-47, p. 47,
afirma que se trata de un supuesto de abuso del derecho.

* En este sentido expresamente, FEIJOO... ob. cit., p. 125: “En esta linea, la sancién de una
conducta por realizar algo que, simplemente es estadisticamente peligroso, pero que en el
caso concreto no supone una organizacion defectuosa para otro ambito de organizacion
solo se puede canalizar a través del derecho administrativo. Es decir, cuando se trata solo
de mantener la vigencia formal de normas que estadisticamente se ha comprobado que son
utiles para la prevencion de lesiones de bienes juridicos no cabe intervenir con penas”.

* SILVA SANCHEZ, La expansion... p. 134. Se adhiere a esta opinién expresamente Feijéo,
cit., pp. 126 y s., afladiendo en p. 127: “Los fines del derecho administrativo son
estrictamente preventivo-instrumentales desde una perspectiva social o global sin necesidad
de justificar individualmente la lesividad social de la conducta —el injusto material-. Por ello,
las infracciones de peligro abstracto son perfectamente compatibles con los fines de esta
rama del derecho sancionador. En cambio la pena solo puede cumplir sus fines preventivos
a través de la retribucién de un hecho concreto que consiste en una conducta que por si
misma encierra una lesividad potencial”
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(delitos de acumulacién) es ilegitima en el Derecho penal porque no se le
pueden imputar a un sujeto hechos ajenos’’.

Los principales reproches que se dirigen a estos delitos son, por tanto, que no
respetan el principio de ofensividad, ni el de culpabilidad ni el de
proporcionalidad. Y en conjunto, suponen un ejemplo muy claro de la
denunciada administrativizacién del Derecho penal®.

En relacién con el principio de ofensividad™®, se afirma que cada conducta
individual carece del potencial de lesividad suficiente para afectar al bien
juridico, residiendo esa capacidad en su repeticiéon continuada; se trata de
pequefias contribuciones que sumadas adquieren fuerza lesiva. Ya se ha
comentado mas atras que para KHULEN la intervencién conjunta, en el
sentido apuntado mas arriba, de multiples actores no es mera hipétesis, sino
una realidad. Incluso en el caso de aceptar esta interpretacion del autor, lo
cierto es que cada conducta aislada sigue careciendo de capacidad para afectar
al bien juridico, por lo que su incriminaciéon supone una quiebra del principio
de ofensividad. La renuncia a la persecucién penal en estos supuestos no
tiene por qué significar una renuncia a la proteccion del bien juridico, ni
siquiera una relajaciéon de la misma. Sencillamente se considera que en estos
casos es mucho mas adecuada la proteccion que ofrece el Derecho
administrativo sancionador, debido a que la gestién de riesgos, de las “grandes

*' Por ejemplo, FEJOO, ob. cit., p. 128.

%2 Si bien es cierto que no se rechazan con caracter general, admitiéndose en relaciéon con
bienes juridicos institucionalizados, entre otros, ALCACER GUIRAO, R.; “La proteccion del
futuro y los dafios cumulativos”, en ADPCP 2001, pp. 143 a 174, p. 165 y ALONSO
ALAMO, M.; “Trama de la vida y protecciéon penal del ambiente”, en Un Derecho penal
comprometido. 1.ibro Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Valencia, 2011, pp. 47 a 92,
pp. 70 y s.

¥ Entre otros, BUSTOS RUBIO, M.; Delitos acumulativos, 2017, TOL6.459.251, p. 8 “En
definitiva: el ilicito administrativo no respeta el principio de ofensividad o lesividad, pues la
contribucién individual de un sujeto es incapaz de afectar al bien juridico protegido, per se
y de un modo directo. Sélo la suma de otras contribuciones podria producir tal efecto. La
punicién de la acciéon acumulativa (individual) es disfuncional como perturbacién del
entorno, lo que apunta, una vez mas, a una similitud estructural entre el delito acumulativo
y la infraccion administrativa”; SILVA DIAS, A.; “¢Y si todos lo hiciéramos? Consideraciones
acerca de la ‘(in)capacidad de resonancia’ del Derecho penal con la figura de la
acumulacion, en ADPC vol. LVI, 2003, pp. 433 a 469, p.464: “Desde luego no respeta el
principio de ofensividad, pues ... la contribucién individual es incapaz de afectar al bien
juridico.”; RiOS, L.: "Aproximacion a los delitos acumulativos", en (Coord. Catlos Santiago
Caramuti) X Encuentro de la Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Buenos Aires, 2013, pp. 45 a 63.
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cifras”™*

pertenece a esta rama del Derecho, dado que esta funcién se ajusta
mucho mejor a sus principios y competencias. Como ha sefialado BERDUGO™,
“en el Derecho administrativo se trata de organizar y regular determinados
sectores de actividad, reforzando esta regulaciéon por sanciones en las que es
prioritario el criterio de oportunidad. Por eso, para la intervencion del
Derecho administrativo no se requiere la presencia de un bien juridico,
lesionado o puesto en peligro; basta con que se quebrante la ordenacion de un

determinado sector de actividad.”

Entiendo que la exigencia de respeto al principio de ofensividad debe ser un
criterio de primer orden para diferenciar entre ilicito penal e ilicito
administrativo. La confusién de planos (y valores) que supone el empleo del
Derecho penal para castigar conductas que no alcanzan un minimo de
desvalor debido a su falta de capacidad para afectar de modo relevante al bien
juridico, no solo afecta a las relaciones entre ambas disciplinas y hace recaer
sobre el autor los efectos negativos de la intervencién penal, sino que también
puede tener el efecto paraddjico de debilitar la proteccion del bien juridico. Se
ha denunciado que en el Derecho penal del medio ambiente es enorme el
riesgo de acabar enviando mensajes erroneos a la sociedad. En este sentido
entre otros, MULLER-TUCKFELD, DOVAL PAIS”, y HORTAL IBARRA™, este
ultimo destacando la banalizacion que supone el empleo del Derecho penal
para el castigo de conductas de contaminaciéon acustica (p.ej. caso de la

* SILVA SANCHEZ, La expansion... p. 133, considera inadecuado el Derecho penal para la
proteccion de las grandes cifras, mientras que seflala que KHULEN no solo lo considera
adecuado sino también necesario.

* BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L; en Demetrio Crespo/Rodriguez Yagiie (Coors)
Curso de Derecho Penal. Parte General., 3" ed., ediciones Experiencia, Barcelona 2016, p.18.

* MULLER-TUCKFELD, ].C.; “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, ob.cit. p. 517. Se hace eco de esta denucia también, ALONSO ArLAMO, M.;
“Trama de la vida y proteccion penal del ambiente”, en Un Derecho penal comprometido. Libro
Homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Valencia, 2011, pp. 47 a 92, p. 67.

" DOVAL PAIS, A.; “Vagas ofensas. Algunas cuestiones metodoldgicas que plante la
moderna intervencion penal”, ob.cit., p. 73: “Que la ley transmita un mensaje claro a los
ciudadanos con respecto a que las conductas amenazadas con penas son realmente
petjudiciales es verdaderamente fundamental para que no se deteriore el efecto disuasorio
de la pena.”

* HORTAL IBARRA, J.C.; “La expansién del Derecho penal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. El delito ecolégico como ejemplo”, en Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor
Santiago Mir Puig, ed. B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2017, pp. 1083 a 1093, p. 1087. En
relacién con todo este resulta significativa la pregunta que se formula SILVA DIAS, ob.cit., p.
443: “spuede someterse a la amenaza de pena una conducta cuyo desvalor es invisible para
la generalidad de los destinatarios sélo porque, segin un prondstico realista, la accion
vendra a ser realizada por una multitud de agentes?”.
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pianista), mientras que otros de auténtica gravedad medioambiental (Prestige,
Aznalcéllar) quedan en nada.

En segundo lugar, es generalizada la critica a los delitos de acumulaciéon por
no respetar el principio de culpabilidad. Asi, ALCACER GUIRAO” y BUSTOS
RuBI1O" ponen de manifiesto que aparece como novedad un actor colectivo;
MULLER-TUCKFELD, que se incorporan supuestos que no admite la dogmatica
de la participacién®'; y en definitiva, la critica principal es que se fundamenta la
sancion ex zninria tertii, como en su dia destacara SILVA SANCHEZ™".

Por ultimo, los delitos de acumulacién también son criticados por infringir el
principio de proporcionalidad, sobre todo en la medida en que se contemple

* ALCACER GUIRAO, R.; “La proteccién del futuro y los dafios cumulativos”, en AADPCP
2001, pp. 143 a 174, p. 151: “... configurandose como tal incluso la sociedad en su
conjunto. Ello conlleva la asuncién de una responsabilidad colectiva o vicaria, desde la cual
la imputacién de responsabilidad por esos grandes riesgos globales habra de reconducirse a
acciones minimas, dado que esos riesgos se originan a partir de una acumulacién de actos
individuales que, siendo en si inocuos, podrian llevar, si todos los hiciéramos, a la
destruccion futura del planeta....”

“ Bustos RUBIO, M.; Delitos acumulativos, 2017, TOL6.459.250, p. 1, y en BUsTOS RUBIO,
M.; Delitos acumnlativos, 2017, TOL6.459.251, pp. 2 y s.: “en el injusto acumulativo al sujeto
individual se le atribuye parte de responsabilidad penal por hechos ajenos que resultan
futuribles e hipotéticos”.

' MULLER-TUCKFELD, ].C.; “Ensayo para la abolicién del Derecho penal del medio
ambiente”, ob.cit., p. 513: “...se imputan al autor de un delito cumulativo contribuciones
ajenas al hecho, algo que, evidentemente, segin la dogmatica de la participacién no se
acepta en casos normales. La proclamada busqueda de una nueva dogmatica acaba
convirtiéndose en un arte creativo para suministrar al sfafu guo conceptos que le legitimen
de la forma mas incontestable posible”.

* SILVA SANCHEZ, La expansion... p. 132. La critica es generalizada, y no solo en Espana,
en el mismo sentido también SCHROEDER, F-C.; “Principio de precaucion, Derecho Penal y
riesgo”, en Romeo Casabona (Ed), Principio de precancion, Biotecnologia y Derecho, Catedra
Interuniversitaria Fundacién BBVA-Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma
Humano-Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco/EHU y ed. Comares, 2004,
pp. 423-433, p. 433. KUHLEN, «Umweltstrafrecht, ... ob. cit., p. 719, nota 110, se defiende
de esta critica afirmando que cada acto aislado constituye una contribucién (no
espectacular) a la lesion del bien juridico. Hay que tener en cuenta que KUHLEN no
defiende castigar conductas sin injusto relevante, puesto que él considera que cada
conducta en si tiene un contenido de injusto propio, aunque al final lo relevante sea el
efecto sinérgico que sumadas se provoca en el medio ambiente. WOHLERS por su parte, no
acepta esta critica porque en su opinion el sujeto si es responsable, debido a su falta de
solidaridad individual, introduciendo asi un nuevo concepto en esta polémica. Sobre la tesis
de WOHLERS, ver la exposicion y critica que hace FUENTES OSORIO, J.L.; “Formas de
anticipacion de la tutela penal”; en RECPC 08-08 (2006), pp. 25y ss.
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para estos delitos una pena privativa de libertad. Asi por ejemplo entre otros
muchos, BUsTOs RUBIO® y S1L.vA Di1as*™,

En definitiva, en el ambito del medio ambiente la proteccion frente a
multiples acciones cuya repeticiéon puede dar lugar a la lesion del bien juridico,
pero que de forma individualizada no reunen una minima capacidad lesiva,
debe residir en el Derecho administrativo y no en el Derecho penal®.

La nueva redaccion de la conducta tipica en el art. 325 que recoge el delito de
contaminaciéon ha provocado cierta alarma porque a primera vista podria
considerarse que incorpora un delito de esta naturaleza®. Concretamente, el
art. 325 castiga la realizacién o provocacion de emisiones, vertidos, ruidos,
vibraciones o depositos, radiaciones, aterramientos, excavaciones y
captaciones de agua, conductas todas que por si mismas, o conjuntamente con otras, den
lugar a determinados resultados de lesion o de peligro. Pero lo cierto es que
no resulta obligado entenderlo como un delito de acumulacién, como
veremos en relacion con las interpretaciones que se han propuesto por la
doctrina.

La doctrina se mueve entre quienes consideran que se trata de la misma (o
diferentes) actividades realizadas por un solo sujeto activo'; y quienes

® BusTOS RUBIO, M.; Delitos acummulativos, 2017, TOL6.459.251, p. 10.

# SILVA DIAS, “¢Y si todos lo hiciéramos... ob. cit., p. 464: “en tanto la conminacién de la
privacion de libertad como sancién por la realizacién de una conducta inocua para un bien
juridico constituye, sin duda, una opcién incompatible con la prohibicién de exceso”

* Como hemos ido viendo, la doctrina mayoritaria es de esta opinién. Asf por ejemplo,
MENDOZA BUERGO, S.; “Principio de precaucién, derecho penal del riesgo y delitos de
peligro”, en Romeo Casabona (Ed), Principio de precancion, Biotecnologia y Derecho, Catedra
Interuniversitaria Fundacién BBVA-Diputacién Foral de Bizkaia de Derecho y Genoma
Humano-Universidad de Deusto, Universidad del Pais Vasco/EHU y ed. Comares, 2004,
pp. 435-473, p. 469. De la misma opinioén recientemente, PEREZ-SAUQUILLO MUNOZ, C.;
“Reflexiones y criticas sobre el pensamiento de la acumulacion”, en La Ley Penal, N° 128,
Septiembre-Octubre 2017, p.12.

“ OLMEDO CARDENETE, M.; “Principales novedades introducidas por la LO 1/2015, de 30
de marzo en los delitos contra el medio ambiente, flora, fauna y animales domésticos”, en
MORILLAS CUEVAS (dit) Estudios sobre el Cidigo Penal reformado: (Leyes Organicas 1/2015 y
272015), Dykinson, Madrid, 2015, pp. 767 a 781, p. 770; también entre otros, GORRIZ
ROYO, “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts. 325, 326, 326 bis,
327 y 328 CP)”, en GONZALEZ CUSSAC (dir.), Comentarios a la Reforma del Cidigo penal de
2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 1001-1045, p. 1014, muy critica con la reforma.
 GOMEZ RIVERO, M.C.; “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en
Nociones fundamentales de Derecho Penal, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2015, pp. 425-463, p. 428, por
respeto al principio de culpabilidad, considerando que seria una especificacioén de la unidad
natural de accién en este supuesto, excluyendo la posibilidad de delito continuado, como ya
venia haciendo la jurisprudencia.
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entienden que la realizaciéon de la conducta por otras personas o el estado de
contaminacioén previo no impedirfan la aplicacion del delito, siempre que cada
conducta aisladamente considerada supere el riesgo permitido, respetando los
principios de culpabilidad y proporcionalidad®.

Ambas interpretaciones son factibles y no se excluyen mutuamente. De
hecho, ya se mantenfan con anterioridad a la Reforma operada en el art. 325
por la LO 1/2015. Asi por ejemplo, en relaciéon a la segunda de las
interpretaciones mencionadas en el parrafo anterior, ALONSO ALAMO
afirmaba que “pueden considerarse comprendidos dentro del marco del tipo
aquellos comportamientos en si mismos idéneos para menoscabar el bien
juridico pero que en la situaciébn concreta recaen sobre ambitos ya
deteriorados: siempre se puede contaminar mas”*. Por lo que respecta a la
realizacién de varios actos por el mismo sujeto pasivo, igualmente antes de la
reforma comentada se consideraba sin problemas como un supuesto de
pluralidad de actos y unidad de accién™.

4. EL PRINCIPIO DE PRECAUCION EN MATERIA PENAL

La progresiva administrativizacion del Derecho penal ha llevado también a
estudiar la posible incidencia en nuestra materia del principio de precancion, que
supondria un adelantamiento aun mayor, en la medida en que ya no se
hablarfa de riesgo sino de mera incertidumbre sobre el riesgo, al faltar la
seguridad cientifica en torno al mismo, o en supuestos en los que, al menos,

* MuNOz CONDE, F.; Derecho Penal. Parte Especial., 20* ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2015,
p. 501, rechazando de forma expresa la posibilidad de su interpretacién como delito
cumulativo, “castigando conductas que en si mismas no son dafiinas o peligrosas pero s lo
son en conjuncién con otras, [pues| ello chocarfa frontalmente con los principios de
culpabilidad y proporcionalidad”. Con mds detenimiento en MUNOZ CONDE/LOPEZ
PEREGRIN/GARCIA ALVAREZ, en Manual de Derecho penal medioambiental, ob.cit., p. 251; en el
mismo sentido ANARTE BORRALLO/JUANATEY DORADO; en BOIX REIG (Dir) Derecho
Penal. Parte Especial. 170l. 11, en prensa, cortesfa del autor, resalta la necesidad de respetar los
principios de culpabilidad y proporcionalidad.

“ ALONSO ALAMO, “Trama de la vida...” ob.cit., p.- 83. Si bien, como sefiala GORRIZ
ROYO, “Delitos contra los recursos... ob. cit.,, p. 1014, si cada conducta aisladamente
considerada mostrara una ofensividad insignificante o inocuidad, tendra que considerarse
atipica.

*’ La misma, p. 84: “Tal supuesto se distingue con claridad del delito por acumulacién por
el que cada acciéon aislada insignificante constituirfa delito. Diferentes acciones
contaminantes en si mismas peligrosas dan lugar a un delito unico y no a un fenémeno de
pluralidad delictiva”
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existe una fuerte controversia cientifica’. Este principio tiene cabida en el
Derecho internacional™ y en el Derecho administrativo™, pero la gran mayoria
de la doctrina no lo considera admisible en el ambito de la tipificaciéon penal
porque, como acertadamente se ha puesto de manifiesto, ya ni siquiera
hablarfamos de delito de peligro, sino de delito de incertidumbre™. Si un tipo
penal se basara en este principio para prohibir una conducta, como afirma
BANO, en realidad no estarfamos protegiendo frente a un peligro, sino que se
tratarfa de “la prohibiciéon de algo por la sospecha de que pudiera comportar
un riesgo”. FEJOO destaca que los espacios de riesgo permitido se verian
restringidos con la finalidad de proteger mejor a los bienes juridicos, pero
frente a conductas sobre las que tan solo se sospecha que puedan ser
peligrosas‘%.

Las incursiones del principio de precaucion en materia penal se producen
principalmente por tres vias: configurando delitos de acumulacién®, a través
de la normativa extrapenal que integra la norma penal en blanco y mediante su
adopcién como criterio interpretativo por los tribunales en la aplicacion de la
norma. En relacion a esta ultima posibilidad, critica DOVAL la praxis

' Cfr. SILVA SANCHEZ, ].M./MONTANER FERNANDEZ, R.; Los delitos contra el medio ambiente.
Reforma legal y aplicacion judicial, Atelier, Barcelona, 2012, p. 16.

*? Sobre la importancia que esta adquiriendo este principio en materia medioambiental, vid.
SANDEN, J.; “Das Vorsorgeprinzip im europdischen und deutschen Umweltrecht —
Weiterentwicklung und Impulse fiir das international Rech”, en Osaka University Law Review,
2006-02, pp. 243 a 270, pp. 244 y s., quien considera que en la proteccién medioambiental
no puede esperarse a conocer el nexo causal entre el suceso dafioso y el concreto dafio
causado. El elevado grado de incertidumbre que reina en ambitos de las nuevas tecnologias
como biotecnologia y nanotecnologia hace que, en su opinion, la incertidumbre no pueda
ser vista como un obstaculo para tomar decisiones.

> BANO LEON, J.M.; “El principio de precaucién en el Derecho publico”, en BOIX REIG,
J/BERNARDL, A, (dits.) Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores,
Tustel, Madrid, 2005, pp. 29-41, p. 33, destaca su interés para el Derecho administrativo, en
la medida en que «puede operar para justificar la prohibiciéon temporal de lo que no se tiene
certeza de que sea peligroso, nunca para excluir una evaluacion de los riesgos», pero
considera que dificilmente se puede emplear en Derecho penal para intervenir en atencion
a la peligrosidad de la conducta, dado que «existen dudas de si concurre o no un peligro
real» (p. 39).

** En este sentido, CASTELLO NICAS, N.; “Concepto, contenido y protecciéon del medio
ambiente en el delito del articulo 325 del codigo penal (su relacion con el articulo 328 tras
la reforma 5/2010 de 22 de junio)”, en CASTELLO NICAS (dit), en E/ cambio climdtico en
Espana: andlisis téenicojuridico y perspectivas, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 231-377, p. 259,
destaca que el interés en la protecciéon medioambiental puede llegar al extremo de castigar
“por si acaso”.

* BANO LEON, “El principio de precaucion... p. 39.

* Cfr. FE[JOO, ob.cit., pp. 136 y s.

*"Ver SCHROEDER, F-C.; “Principio de precaucién, Derecho Penal ... ob. cit., p. 424.
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jurisprudencial en la interpretacion del art. 364.2.1° CP que se apoya en la
posibilidad introducida por el TJCEE™ de aplicacién de este principio en
materia alimentaria: «Puesto que el principio de precauciéon aconseja anticipar
medidas de proteccién sin esperar a la prueba de la realidad de los riesgos ... el
Tribunal Supremo parece que eleva por medio de este recurso argumental a la
condicion de objeto protegido la propia precancion ... Y olvida, ademas, que la
aplicacion de dicho principio obliga a realizar un control de proporcionalidad
entre el dispositivo adoptado y el riesgo que razonablemente cabe temen”.
Ciertamente, como afirma el autor citado, esta interpretaciéon compromete los
principios de legalidad®, proporcionalidad® y culpabilidad®®. Pero es que
ademas, como sefiala ANARTE, en realidad carece de eficacia hermenéutica,
puesto que «el delito de peligro potencial presupone una conducta que,
conforme a la experiencia general, se juzga como peligrosa, no cuando se duda
sobre su peligrosidad, que es el circulo conceptual propio del principio de
precaucion»”.

En cuanto a la influencia que pueda ejercer el principio de precaucion a través
de las normas penales en blanco, debido a su presencia en la normativa
extrapenal, se plantean problemas debido a que al basarse en la mera

* La primera Sentencia que aplica el principio de precaucién en materia alimentaria (STJCE
de 5 de mayo de 1998) resuelve la presentada por Reino Unido contra la Decision
96/239/CE, de 27 de marzo de 1996, de la Comisiéon prohibiendo la exportaciéon de
ganado vacuno procedente de este pafs debido a las sospechas de que su ingesta era la
causa probable de un brote de la Enfermedad de Creutzfeld-Jakob. Amplia informacion
sobre el origen y desarrollo de este principio, en GARCIA RIvAs, N.; “Influencia del
principio de precaucién sobre los delitos contra la seguridad alimentaria”, en BOIX REIG,
J/BERNARDI, A, (dits.) Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores,
Tustel, Madrid, 2005, pp. 417-464, pp. 417-430.

* DOVAL PATS, A.; “Problemas aplicativos de los delitos de fraude alimentario nocivo.
Especial referencia al umbral del peligro tipico en la modalidad de administracion de
sustancias no permitidas a animales de abasto”, en BOIX REIG, J/BERNARDI, A, (dirs.)
Responsabilidad penal por defectos en productos destinados a los consumidores, Tustel, Madrid, 2005,
pp. 341-379, pp. 368 y s.

** El mismo, p. 370, el principio de precaucién «no constituye una clausula que, supliendo
el principio de legalidad, habilite en Derecho penal para considerar tipicos
comportamientos que no reunen las propiedades caracteristicas que la ley determina”, y en
p. 378, senala que la criticada praxis jurisprudencial «prescinde de referencias esenciales de
la tipicidad».

" El mismo, p. 378, dado que al anteponer dos argumentos preventivos a toda costa» no
respeta la prohibicién de exceso.

2 Bl mismo, p. 378: «lega a forzar el principio de culpabilidady.

% ANARTE BORRALLO, E.; “Criterios objetivo-normativos de imputacién... p. 396,
(subrayado afiadido). Ver también p. 399: «sobrevalorando el alcance preventivo, se
distancia del presupuesto clave de la directriz precautoria, esto es, el no saber acerca de un
determinado riesgo, sino la incertidumbre sobre el mismo».
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incertidumbre sobre el peligro, la norma extrapenal tampoco ayuda a
fundamentar la lesividad de la conducta, por lo que estarfamos ante delitos de
mera desobediencia®; si bien una parte de la doctrina acepta su posible
influencia en la fundamentacién del desvalor de acciéon en los delitos
imprudentes, entre los que cabe destacar a GOMEZ RIVERO”, ROMEO
CASABONA®® y MENDOZA BUERGO. Esta tltima autora, pese a considerar que
el principio de precauciéon tiene su ambito de aplicacion en el orden
administrativo y en el ambito internacional”’, plantea su integracién en el

* En este sentido GOMEZ RIVERO, M*C.; “Causalidad, incertidumbre cientifica y
resultados a largo plazo”, en Revista General de Derecho Penal num. 9, 2008, pp. 1 a 45, p. 9,
seflalando ademas que este riesgo se potenciaria con el empleo en estos ambitos de delitos
de acumulacién, “en los que ni siquiera el posible resultado final puede atribuirse con
certeza a la acumulacion de dichos comportamientos”; también ESCOBAR VELEZ, S.; “El
traslado del principio de precauciéon al Derecho penal en Espana”, en Revista Nuevo Foro
Penal Vol. 6, No. 75, julio-diciembre 2010, pp. 15-40, Universidad EAFIT, Medellin, p. 26.
GARCIA R1vAS “Influencia del principio de precaucién... ob. cit., p. 429 considera que este
principio puede jugar un papel muy relevante en la determinacion del riesgo permitido: “El
legislador penal esta obligado a reconocer su papel subsidiario y a definir las conductas
punibles con la flexibilidad suficiente para dar entrada en el tipo a esa decision politica
principal que define el campo del riesgo permitido”. De opinién contraria SANCHEZ
LAZARO, F.G.; “Deconstruyendo el riesgo permitido. Delitos contra la salud publica,
principio de precaucion, delitos contra la seguridad vial, en Revista Penal n® 24, 2010, pp.
136-150, pp. 143 y s.: “Segun los parametros al uso del juicio de peligro, los presupuestos
facticos y epistémicos del principio de precaucion debieran concluir en la no peligrosidad
de estas conductas —y su consideracién, por tanto, como riesgo permitido, pues los
conocimientos al respecto resultan insuficientes para establecer algun grado de certeza en la
exposicion del bien o bienes juridicos.”

% Asf GOMEZ RIVERO, “Causalidad, incertidumbre cientifica... ob. cit., p. 13: ... cuando
el principio de precaucién se incorpora a normas administrativas que por la via de la
integracion de las leyes penales en blanco pasan después a conformar el tipo penal de un
delito de peligro, la infraccién dolosa de aquellas puede considerarse como un indicio para
atribuir después a titulo al menos de imprudencia las consecuencias lesivas — a bienes
juridicos individuales- que resulten de su infraccion. Porque aun cuando en el momento de
su realizacion resultara incierta la producciéon de esos concretos resultados lesivos, la
contravencion intencional de las normas pueden reflejar, cuanto menos, una actitud
negligente respecto a las consecuencias asociadas a la misma.

% ROMEO CASABONA, CM.; Conducta peligrosa e imprudencia en la sociedad de riesgo, Bd.
Comares, Granada, 2005, p. 111: “.. las pautas del cuidado objetivamente debido en el caso
concreto se establecerfan de acuerdo con esa norma extrapenal, basada a su vez en el
principio de precaucién, bien por su aplicacion directa, bien mediante su ejecucion o puesta
en aplicacion por la autoridad o funcionario correspondiente, incluso cuando aquel cuidado
exigible no se correspondiera con los estandares aceptados en la actualidad.”, y en p. 120:
“Por consiguiente, su utilidad se sitia mas bien en torno a la delimitaciéon de la conducta
juridico-penalmente adecuada que como procedimiento, al menos inmediato o directo, de
imputacién de resultados, aunque en ocasiones pueda producir este efecto”.

 MENDOZA BUERGO, S; “Principio de precaucién, derecho penal del riesgo... ob.cit., pp.
435-473, p. 447.
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Derecho penal, para delimitar la infracciéon del deber objetivo de cuidado en
los casos en los que “se asume la puesta en practica de una conducta
desconociendo si de ella se pueden derivar consecuencias graves, aunque tal
cosa resulte de temer”®. No obstante, MENDOZA BUERGO considera que la
implementaciéon de este principio tendria que venir acompanada de varias
exigencias previas: debe tratarse de hipotesis de peligrosidad suficientemente
fundadas y afectar a los bienes juridicos de la maxima entidad e importancia®.

5. EL EMPLEO DEL DERECHO PENAL FRENTE A LOS
RIESGOS GLOBALES. ESPECIAL CONSIDERACION DEL
CAMBIO CLIMATICO

El cambio climatico no es solo un grave problema de contaminacién, sino que
se manifiesta globalmente en varias areas dada su posible influencia en la
generacion de conflictos sociales y grandes migraciones, de manera que no
puede abordarse como un mero problema ambiental, ya que también es un
problema de seguridad”. En el 4mbito del Derecho internacional se destaca
este enfoque securitario especialmente en los Estados occidentales, que
incorporan en sus agendas de seguridad términos como riesgo, amenaza,
factor multiplicador de otras amenazas a la seguridad, etc’".

% T.a misma, p. 453. No obstante, la implementaciéon de este principio tendria que venir
acompafiado de varias exigencias previas: debe tratarse de hipotesis de peligrosidad
suficientemente fundadas y afectar a los bienes juridicos de la maxima entidad e
importancia.

“ La misma, p. 467.

" En este sentido, GNUCHTEL, R.; “Klimawandel: Konflikte und Kriminalitit. Eine neue
sicherheitspolitische Hearusforderung im 21.Jahrhundert”, en MschrKrim, Heft 1, 2013, pp.
14 a 29. Concretamente sobre el problema de los desplazados, ver ARENAS HIDALGO, N.;
“El cambio climatico y los desplazamientos de poblacion. La migraciéon como estrategia de
adaptacion”, en GILES CARNERO (Coord.) Cambio climidtico, energia y derecho internacional:
perspectivas de futuro, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, pp. 221 a 235.

' Cftr., GILES CARNERO, R.; “El cambio climatico como riesgo y amenaza para la seguridad:
derivaciones en el desarrollo del régimen juridico internacional en materia de clima”, en
Arauncaria. Revista 1beroamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, afio 18, n® 36. Segundo
semestre de 2016. Pp. 315-338, p. 321; en p. 335 sefala que este enfoque tendria el
siguiente efecto positivo: “Cuando se declara que el cambio climatico es una amenaza para
la seguridad, pasa de enmarcarse en el Derecho Internacional del Medio Ambiente, un
ambito muchas veces criticado por tener una escasa capacidad de abordar de forma
contundente los desafios planteados, al Derecho Internacional de la paz y la seguridad, en
el que la capacidad para imponer acciones y sanciones resulta factible. En materia climatica,
este proceso puede conllevar el efecto de hacer tangible y sélido un peligro frente al que los
Estados estén dispuestos a actuar, y esto puede revertir en efectos positivos y de avance del
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Destaca FRISCH? que, a diferencia del interés doctrinal que el tema ha
despertado desde el Derecho internacional, europeo, constitucional vy
administrativo, la doctrina penal apenas se ha ocupado de la proteccion del
clima. Posiblemente porque el respeto al principio de intervencién minima
obliga a entender que el Derecho penal no es el instrumento mas adecuado
para la lucha contra riesgos globales™, como por ejemplo el cambio climético,
debido a que en la emisién de los gases de efecto invernadero son mucho mas
relevantes las conductas cotidianas que se mueven individualmente en el
ambito de lo permitido (actividad industrial que respeta los limites, emisiones
del trafico wviario, por ejemplo), que posibles conductas aisladas de
contaminacion’, por lo que queda poco margen para la punicién75 .

Efectivamente, el cambio climatico es el efecto de un proceso muy dilatado en
el tiempo, que se produce por la multiplicacién de conductas humanas y de
factores naturales; como afirma GOMEZ LANZ', el “nivel de afectacién para el
sistema climatico imputable a una conducta individual, por masiva que sea en
el espacio y prolongada que sea en el tiempo, no puede ser calificado como
grave”. Por este motivo, la lucha contra el cambio climatico a través del
Derecho penal requeriria del empleo de delito de acumulacién, rechazados por
la doctrina penal mayoritaria debido a los problemas de compatibilidad que
plantean con los principios de ofensividad, culpabilidad y proporcionalidad,;
considerandose mas adecuada en este ambito la intervenciéon administrativa.
Por lo tanto, en la medida en que esos comportamientos cotidianos se
muevan en el ambito de lo permitido, al Derecho penal le esta vedado
intervenir dada su naturaleza subsidiaria’’.

régimen. Al fin y al cabo, el miedo siempre se ha mostrado como el gran aliado de la accion
ambiental.”

2 FRISCH, W.; “Derecho penal y proteccion del clima”, en InDret, Revista para el Andlisis del
Derecho, octubre 2015 4/2015

" En este sentido, CASTELLO NICAS, N.; “Concepto, contenido... p. 294; GOMEZ LANZ,
J; “¢En qué medida el Derecho penal es un instrumento juridico de respuesta ante los
desafios del cambio climaticor”, en lcade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y Empresariales, n® 86, mayo-agosto 2012, pp. 125-133.

™ FRISCH, W.; “Derecho penal y proteccion del clima”, ob.cit., p. 8 y s., donde advierte que
comparada con esas otras fuentes permitidas de emisiones, “la contaminacion del aire a
través de comportamientos no permitidos probablemente sea un fenémeno marginal”.

” El mismo, p. 12.

" GOMEZ LANZ, ].; “Liberalismo juridico-penal y punicién de los ataques al sistema
climatico: la razonable impunidad de los ataques al sistema climatico en el contexto de un
derecho penal liberal” (1), en Diario La ey, N° 8498, Secciéon Tribuna, 11 de Marzo de
2015

"'Cfr. FRISCH, p. 9, debido a que el Derecho penal “es un Derecho (accesorio) secundario”.
Si bien muestra cierta desconfianza a la europeizacion en este ambito, pues considera que
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Las criticas a los delitos acumulativos y la incertidumbre sobre el riesgo del
principio de precaucion, hacen del derecho penal un instrumento inadecuado
para la proteccion directa del clima. El Derecho penal puede intervenir
cuando las conductas individuales reunen un minimo de peligrosidad que
supere el riesgo permitido, y siempre de manera subsidiaria al Derecho
administrativo, mucho mejor pertrechado para la gestion de riesgos globales y
para enfrentarse a las grandes cifras.

El rendimiento del Derecho penal en esta materia es escaso, y como sefiala
WASSMER™®, parece que va a menos: en 1997 se registraron en las estadisticas
policiales de Alemania 40.000 casos contra el medio ambiente, mientras que
en 2013 la cifra registrada es de 12.333 casos; en las estadisticas procesales de
2012 se recoge que fueron condenadas 1.078 personas, de ellas tan solo 43 lo
fueron a pena privativa de libertad, siendo suspendidos la ejecucion de la pena
en todos los casos salvo en tres.

6. ¢ES POSIBLE LOGRAR UNA DELIMITACION
RAZONABLE ENTRE DERECHO PENAL Y DERECHO
ADMINISTRATIVO?

En la doctrina se viene afirmando que, aunque respondan a una potestad
comun del Estado, y por ello ambas ramas del Derecho deban respetar
determinados principios constitucionales”, no hallar un criterio de
delimitaciéon cualitativo adecuado contribuye a debilitar la separaciéon de
poderes®. Por eso, alejandose de este criterio tradicional en cuanto a si la
distincién es cuantitativa o cualitativa, que patrece ya agotado®', en los dltimos

podria ser conveniente la intervenciéon del Derecho penal “para hacer valer principios
elementales juridico-penales y propios de un Estado de Derecho”, frente a la mentalidad
econémico-burocratica de los 6rganos de la UE, que en su opinidn prescriben sanciones
sin tener en cuenta principios tan basicos como el de culpabilidad, e incluso sin atender a
garantfas procesales (ver p. 17).

" “Delitos contra el medio ambiente... ob. cit., p. 262.

" CANO CAMPOS, T.; “El concepto de sancién y los limites entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador”, en BAUZA MARTORELL, F. J.(Dtor); Derecho
Administrativo y Derecho Penal: Reconstruccion de los limites, Barcelona, ed. Wolkers Kluwer SA,
2016, pp. 207-230, p. 218.

* DiEz RIPOLLES, |J.L.; .L.; Derecho penal... ob.cit., p. 45. Destaca el concepto unitario de
derecho punitivo estatal, con la exigencia de respeto a unos principios comunes, y destaca
que este concepto ha sido desarrollado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al
fijar unos criterios para afirmar que una infraccion es penal en sentido material.

*! Sobre estos criterios ver epigrafe 1.

VAN A0V = AN S N



www.actualidadjuridicaambiental.com

.

afios se ha prestado especial atencion a la distinta funcién que tienen asignada,
al compromiso de cada una con el principio de ofensividad y las consiguientes
técnicas de tutela, y a la necesidad de respetar el principio de proporcionalidad
en la aplicacion de las sanciones segin la gravedad del ilicito.

En cuanto a los criterios primero y segundo, mientras que el Derecho penal
tiene como funcién principal la proteccion de bienes juridicos, al Derecho
administrativo le corresponde la organizaciéon y regulacion de sectores de
actividad, por lo que, como sefiala BERDUGO®, la vinculacién del Derecho
penal con el principio de ofensividad es absoluta, mientras que para el
Derecho administrativo resulta primordial el principio de oportunidad, de
donde se deduce que “para la intervencion del Derecho administrativo no se
requiere la presencia de un bien juridico, lesionado o puesto en peligro; basta
con que se quebrante la ordenaciéon de un determinado sector de actividad.”
Por eso concluye el autor, que una de las causas de la administrativizaciéon del
Derecho penal es el recurso del legislador a “las penas en ambitos donde
hubiera bastado con la sancién administrativa, por tratarse de conductas que
infringen una concreta regulacién, pero que no afectan a un bien juridico”.

En cuanto a las técnicas de tutela®, dado que al Derecho administrativo le
corresponde la gestion de los riesgos a nivel macro, la técnica de la
acumulacion y la implementacién del principio de precaucion son legitimos y
estan perfectamente indicados, mientras que para esa funcién, como hemos
visto, el Derecho penal no resulta adecuado. El Derecho penal debe centrarse
en la puniciéon de conductas cuyo desvalor pueda fundamentarse, como
minimo, en un peligro cierto, real y de cierta entidad de lesiéon del bien
juridico. ILa valoracion de la antijuricidad material es una condicién basica de
la punicién de la conducta. Cuando una norma penal se conforma con una
mera antijuricidad formal, estamos de nuevo ante una caracteristica de la
administrativizacion tantas veces denunciada a lo largo de estas paginas.

Por ultimo, dado que el injusto penal ha de ser mas grave que el ilicito
administrativo, las sanciones impuestas por el orden penal y el administrativo
no deben ser equivalentes en gravedad. El Derecho penal cuenta con una

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I.; en DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE
(Coords) Curso de Derecho Penal. Parte General., 3* ed., ediciones Experiencia, Barcelona 2016,
p.18

% Como afirma FEIJOO, “Sobre la administrativizacion del derecho penal... ob.cit., p. 125, si
se parte de la idea de que existen diferencias estructurales entre los ordenamientos
administrativo y penal, dado que desde el punto de vista de los bienes juridicos la distincién
es meramente cuantitativa, deberemos incidir en la forma diferenciada en que ambos ordenanrientos
protegen los bienes juridicos, es decir, en los distintos presupuestos que permiten su
utilizacién y en los (diferentes) instrumentos empleados.
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amplia bateria de sanciones, desde las penas privativas de libertad a la pena de
multa, pasando por inhabilitaciones, prohibiciones, etc. Las penas privativas
de libertad son las mas caracteristicas del Derecho penal, en la medida en que
solo a través del orden penal puede ser aplicada, al igual que la pena de
inhabilitacién para el derecho de sufragio pasivo y las de alejamiento del art.
48 CP. Pero el Derecho penal también hace uso frecuente de la pena de multa,
que puede facilmente resultar de menor cuantia que las multas impuestas por
los 6rganos administrativos. Ello no debe interpretarse como una infraccion
del principio de proporcionalidad, puesto que a la multa penal debe afiadirse el
potente efecto estigmatizador del proceso penal, lo que establece importantes
diferencias entre ambas, dado que la pena presupone la presencia judicial,
mientras que la sancién administrativa no la requiere salvo que se acuda al
contencioso. Otras diferencias también importantes entre la sancién penal y la
administrativa, residen en las mayores garantias para el acusado que deben
exigirse para la aplicaciéon de la pena, en que los antecedentes penales tienen
una incidencia en la vida del sujeto que va m4s alld de la pena, etc.** Por otro
lado, el sistema de dias multa y la posibilidad de conversiéon del impago en dias
de privacién de libertad® debe matizar necesariamente la mera comparaciéon
cuantitativa entre multa penal y multa administrativa.

En relaciéon a esto ultimo se destaca, particularmente, la funciéon social-
comunicativa de la pena®. L.a mayor gravedad en su conjunto que implica la
reaccion penal, debe fundamentarse, sobre la base del principio de
proporcionalidad y lesividad, en una mayor relevancia social de las conductas

prohibidas penalmente®. :Qué queda entonces para el principio de
subsidiariedad? *

* Cfr. CANO CAMPOS, T.; “El concepto de sancién y... ob.cit., p. 219 y s.

® Como es sabido, el Cédigo Penal de 1995 modificé el sistema de multa penal, con
respeto del principio de igualdad, dando entrada a consideraciones personales con la
pretension de que la carga aflictiva de la multa no sea ridicula para quien goza de una
situacién econdmica desahogada, y excesiva para quien se encuentra en una situacion
econémica débil o delicada.

% Cfr. CANO CAMPOS, ob.cit., p. 219.

¥ En este sentido ZUNIGA, “Relaciones entre Derecho penal... ob. cit., 1431, apuesta
claramente por el principio de subsidiariedad: “Lo que esta claro es que las conductas de
mayor dafiosidad social permanecerian en el Derecho Penal y las mas leves en el Derecho
Administrativo sancionador; el problema siempre esta presente en las zonas intermedias.
Para estas zonas intermedias, habra que precisar criterios claros valorativos o normativos
que sirvan al legislador para decidir sobre la idoneidad de uno u otro sistema de
imputacion, el del injusto penal o el del injusto sancionador. Para ello, entonces, hay que
aplicar indefectiblemente los principios de subsidiariedad y fragmentariedad en su genuina
expresion, esto es aplicar el principio de ultima ratio o extrema ratio para la intervencion
penal y utilizar el Derecho Administrativo sancionador u otros recursos juridicos y/o no
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Combinando los diferentes fines y el diferente régimen juridico del Derecho
penal y del Derecho administrativo, deberfa darse toda la prioridad al Derecho
administrativo en la gestién de los macroriesgos, manteniéndose el caracter
subsidiario del Derecho penal apoyado en el principio de lesividad exigible por
cada hecho individual. Por este motivo no deben admitirse en Derecho penal
delitos que responden a formas de razonar motivadas por la funciéon de
gestion de riesgos globales del Derecho administrativo, como son los delitos
de acumulaciéon y el principio de precaucion, dado que no permiten una
atribucién de responsabilidad individual por la puesta en peligro o lesion del
bien juridico, de suficiente entidad como para fundamentar la intervencion
penal.

7. CONCLUSIONES

El principio de subsidiariedad cobra especial importancia en las relaciones
entre el Derecho penal y el Derecho administrativo, dado que este dltimo
también supone una manifestacion del zus puniendi estatal, que ha ido
adquiriendo un desarrollo extremo en la sociedad postindustrial y del riesgo.
Parece claro por tanto, que el principio de subsidiariedad deberfa dar lugar a
una politica punitiva claramente diferenciada en la utilizacion de una y otra
rama del Derecho. Sin embargo en las ultimas décadas asistimos al fenémeno
contrario. El debilitamiento del principio de subsidiariedad influye en que las
fronteras entre Derecho penal y Derecho administrativo estén desdibujadas, y
sean, por as{ decirlo, permeables. Esta permeabilidad ha propiciado un
proceso de “administrativizaciéon” del Derecho penal, pero también, segun se
sefiala desde la doctrina administrativa, a una “penalizacién” del Derecho
administrativo.

El empleo del Derecho penal en ambitos tradicionalmente reservados al
Derecho administrativo, especialmente en lo relativo a la gestiéon de riesgos
derivados de la complejidad técnica de las sociedades actuales, relegando el
principio de intervencién minima, se viene denominando “expansion” del

juridicos, cuando sean por lo menos igual de eficaces para conseguir el comportamiento
deseado”

% Una parte de la doctrina diluye este principio en el de proporcionalidad, asi WOHLERS,
W.; “Derecho penal como ultima ratio... ob. cit., p. 128, aplica directamente aqui el
principio de proporcionalidad; también SEHER, ¢Puede ser subsidiario...ob. cit., p. 138,
considera que la proporcionalidad de la amenaza tiene que ver con la relevancia de la
norma lesionada, de manera que las consideraciones de proporcionalidad adquieren
caracter normativo, y no meramente empiricos en cuanto a la eficiencia de la norma.
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Derecho penal. Este se ve impelido a modificar sus presupuestos clasicos de
aplicacion, con la finalidad de poder adaptarse a la punicion del riesgo exigida
por los tipos penales surgidos de la tendencia expansiva.

La exigencia de respeto al principio de ofensividad debe ser un criterio de
primer orden para diferenciar entre ilicito penal e ilicito administrativo. La
confusioén de planos (y valores) que supone el empleo del Derecho penal para
castigar conductas que no alcanzan un minimo de desvalor debido a su falta
de capacidad para afectar de modo relevante al bien juridico, no solo afecta a
las relaciones entre ambas disciplinas y hace recaer sobre el autor los efectos
negativos de la intervencion penal, sino que también puede tener el efecto
paradédjico de debilitar la proteccion del bien juridico

En el ambito del medio ambiente la protecciéon frente a multiples acciones
cuya repeticion puede dar lugar a la lesién del bien juridico, pero que de forma
individualizada no reunen una minima capacidad lesiva, debe residir en el
Derecho administrativo y no en el Derecho penal, motivo por el cual el art.
325 CP no debe interpretarse como un delito acumulativo.

El principio de precaucion es relevante en el Derecho internacional y en el
Derecho administrativo, pero no parece admisible en el ambito de la
tipificaciéon penal porque ya ni siquiera hablarfamos de delito de peligro, sino
de delito de incertidumbre.

Las criticas a los delitos acumulativos y la incertidumbre sobre el riesgo del
principio de precaucion, hacen del derecho penal un instrumento inadecuado
para la proteccion directa del clima. El Derecho penal puede intervenir
cuando las conductas individuales reunen un minimo de peligrosidad que
supere el riesgo permitido, y siempre de manera subsidiaria al Derecho
administrativo, mucho mejor pertrechado para la gestion de riesgos globales y
para enfrentarse a las grandes cifras.

ILa clasica discusiéon en torno a si la distinciéon entre ilicito penal y
administrativo es cuantitativa o cualitativa parece ya agotada, por lo que en los
ultimos afios se ha prestado especial atencién a la distinta funcién que tienen
asignada, al compromiso de cada una con el principio de ofensividad y las
consiguientes técnicas de tutela, y a la necesidad de respetar el principio de
proporcionalidad en la aplicacion de las sanciones segun la gravedad del ilicito.

Mientras que el Derecho penal tiene como funcioén principal la proteccion de

bienes juridicos, al Derecho administrativo le corresponde la organizacion y
regulacion de sectores de actividad. Ia valoracion de la antijuricidad material
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es una condiciéon basica de la punicién de la conducta. Cuando una norma
penal se conforma con una mera antijuricidad formal, estamos de nuevo ante
una caracteristica de la denostada administrativizaciéon del Derecho penal. La
mayor gravedad en su conjunto que implica la reacciéon penal, debe
fundamentarse, sobre la base del principio de proporcionalidad y lesividad, en
una mayor relevancia social de las conductas prohibidas penalmente.

Combinando los diferentes fines y el diferente régimen juridico del Derecho
penal y del Derecho administrativo, deberfa darse toda la prioridad al Derecho
administrativo en la gestién de los macroriesgos, manteniéndose el caracter
subsidiario del Derecho penal apoyado en el principio de lesividad exigible por
cada hecho individual. Por este motivo no deben admitirse en Derecho penal
delitos que responden a formas de razonar motivadas por la funcién de
gestion de riesgos globales del Derecho administrativo, como son los delitos
de acumulacién y el principio de precaucién, dado que no permiten una
atribucién de responsabilidad individual por la puesta en peligro o lesién del
bien juridico, de suficiente entidad como para fundamentar la intervencion
penal.
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Resumen:

Desde la creaciéon de la UE y la sucesiva incorporacion de nuevos miembros,
se ha puesto de manifiesto la existencia de diferencias econémicas y
territoriales entre regiones europeas, que han empujado a la UE a tener que
impulsar una politica activa de cohesién econémica, territorial y social,
marcada por los principios de desarrollo sostenible, integrado e inteligente, y
con un fuerte componente de respeto y proteccion del medio ambiente. En
dicha tarea, los fondos estructurales de inversiéon europeos (EIE) ayudan a
disminuir las desigualdades territoriales y mejorar las condiciones de vida de
los ciudadanos europeos, creando para ello el fondo europeo de desarrollo
regional, el fondo social europeo, el fondo de cohesién, el fondo europeo
maritimo y de pesca y el fondo europeo agricola de desarrollo rural. En dicho
contexto, la UE en estrecha colaboracién con los gobiernos estatales,
regionales y locales, impulsa convocatorias periddicas con gran repercusion en
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el medio ambiente urbano, a través de las “estrategias DUSI” (estrategias de
desarrollo urbano sostenible e integrado), “acciones urbanas innovadoras”,
“URBACT” y “proyectos singulares EBC” (economia baja en carbono),
desarrolladas todas ellas bajo el paraguas principal de los fondos FEDER.

Summary:

Since the creation of the EU and the successive incorporation of new
members, it has become evident of the existence of economic and territorial
differences between European regions. This has urged the EU to have to
promote an active policy of economic, territorial and social cohesion,
highlighting the principles of sustainable development, integrated and forward
thinking and with a strong component of respect and protection of the
environment. In this undertaking, the European structural and investment
funds (EIE) help to reduce territorial inequalities and improve the living
conditions of FEuropean citizens, creating for its benefit, the European
regional development fund, the European social fund, the cohesion fund, the
European maritime and fisheries fund and the European agricultural fund for
rural development. In this context, the EU, in close collaboration with state,
regional and local governments, encourages periodic meetings with a positive
outcome on the urban environment, through the "DUSI strategies" (strategies
for sustainable and integrated urban development), "innovative urban action ",
"URBACT" and "singular projects EBC "(low carbon economy), all developed
under the umbrella of the ERDF funds.
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1. INTRODUCCION

Este articulo se presenta como continuacion a las investigaciones que se estan
realizando en el ambito de la ordenaciéon del territorio y el urbanismo de
nuestro pais desde una perspectiva europea’, como parte del trabajo de la tesis
doctoral de este doctorando que se circunscribe en la Costa del Sol occidental.
En este sentido, se constata como la aplicacion de las politicas europeas, en su

" Ortega Moreno, 1. (2018): “Hacia la cohesién territorial de Europa: Perspectiva de la
ordenacion del territorio y el urbanismo”. Valladolid. Revista de estudios europeos, n® 71.
Pp. 381-395.
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objetivo de cohesion territorial, social y econémico de las distintas regiones,
logran un efecto positivo inmediato’, favoreciendo el desarrollo inteligente,
sostenible e integrador de los territorios, con importantes consecuencias en el
medio ambiente y en las economias locales y regionales de los distintos paises
miembros de la UE.

Antes bien, serfa preciso recordar que la UE no tiene competencias directas en
materia de ordenacién del territorio y urbanismo. De manera que, en nuestro
pais, y como consecuencia de las previsiones constitucionales, las
competencias en materia de ordenacion del territorio y urbanismo recaen en
las distintas comunidades autébnomas que la integran’. Igualmente, debemos
de tener presente el caracter determinante y limitador de las normativas en
materia de medio ambiente’ en cualquier actuacién con impacto en el
territorio, siendo que las competencias en exclusiva en materia de medio
ambiente vienen reservadas para el Estado, sin perjuicio de que las CCAA
puedan desarrollar normas adicionales, atribuyendo a las CCAA la gestién en
la tarea de proteger el medio ambiente’. Y todo ello sin perder de vista la
perspectiva europea, con competencias directas en materia de medio
ambiente, pero meramente recomendatorias en materia de ordenacion del
territorio.

Asi pues, el tratado fundacional de la UE dedica cinco articulos a la cohesion
econémica, social y territorial’, los cuales son tenidos en cuenta en las
actuaciones de la UE, tanto politicamente en el marco de impulsar actuaciones
de cooperacién y coordinacion desde los distintos niveles de la administracion,

? Segtin Lyda Sanchez de Gémez, a través de su trabajo “Evolucién Histérica de la
Cohesion Econémica y Social en la Unién Europea” de 2011 (Jaén. Revista de estudios
empresariales. Segunda época. P. 26), la UE, a través de su politica de cohesién, ha
mejorado y reducido los desequilibrios econémicos entre territorios tras la integracion.

? Art. 148.1. 3* de la Constitucion Espafiola de 1.978.

* “El medio ambiente se encuentra regulado entre los principios rectores de la politica
social y econémica previstos por la Constituciéon Espafiola, configurado por el art. 45 como
derecho (a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona) y
deber (de conservarlo), pero ademas, como un mandato a los poderes puiblicos de velar por
la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectica. Y todo ello con una consecuencia muy concreta: el deber de imponer
sanciones penales o administrativas y la obligacion de reparar el dafio”. Rando Burgos, E.
(2018): “La atencion al medio ambiente desde la ordenacion del territorio: Una vision
general desde el marco legislativo autonémico”. Actualidad juridica ambiental, n°® 81, julio
2018.

> Art. 149.1.23% y 148.1.9* de Constituciéon Espafiola de 1.978.

° Art 5.1 y Art 4 del Tratado Fundacional de la UE (principio de subsidiariedad); Art 174 al
178 del TFUE (sobre cohesion). Diario Oficial n° C 326 de 26/10/2012 p. 0001 — 0390.
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como en materia de inversiéon, dotando de presupuesto europeo para
actuaciones concretas con impacto territorial y ambiental. Con dicho fin, se
crea y articula una serie de fondos que influyen de manera clara y directa sobre
el territorio de las regiones y ciudades europeas, y que pueden ser
aprovechadas directamente por los municipios.

Por su parte, en materia de medio ambiente, el Tratado fundacional de la UE
dedica cuatro articulos cuyo contenido son fundamentales para las politicas,
negociaciones y el desarrollo normativo de la UE’, con una incidencia directa
y actuando como condicionante sobre las politicas y el desarrollo normativo
de los Estados miembros.

A modo de ejemplo de la enorme importancia que tiene la perspectiva medio
ambiental, se constata un aumento progresivo de requisitos legales que recaen
sobre los municipios que pretendan desarrollar su urbanismo mediante, por
ejemplo, la obligaciéon de cumplir con un desmedido nimero de informes.
Siendo indispensable la elaboraciéon de una evaluaciéon ambiental estratégica
(EAE), en conexién con la Directiva 2001/42 CEE®, con un mayor
protagonismo de los ciudadanos en la tarea de vigilar y denunciar los posibles
incumplimientos en materia de medio ambiente’. A pesar de ello, se observa
un elevado nimero de sentencias del Tribunal Supremo espafiol declarando la
nulidad de planes urbanisticos por no realizar la EAE". Otro ejemplo lo

7 Art. 11 y 191 al 193 del Tratado fundacional de la UE. “La politica medioambiental
europea se basa en los principios de cautela, prevencion, correccion de la contaminaciéon en
su fuente y «quien contamina paga». Los programas de accién plurianuales en materia de
medio ambiente fijan el marco de las acciones futuras en todos los ambitos de la politica de
medio ambiente. Se integran en estrategias horizontales y se tienen en cuenta en las
negociaciones internacionales en materia de medio ambiente. Ademas, su aplicacién es
esencial”. Extracto obtenido del documento del Parlamento Europeo “La politica de medio
ambiente: Principios generales y marco basico”, fichas técnicas sobre la Unién Europea —
2018, Tina Ohliger 06/2018.

¥ Directiva 2001/42/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001,
relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio
ambiente.

’ Respecto al acceso a la justicia en materia de medio ambiente, se debe de atender
sustancialmente a la Directiva de evaluaciéon de impacto ambiental (2011/92/UE), la
Directiva sobre las emisiones industriales (2010/75/UE), la Directiva sobre participacién
del publico (2003/35/CE), la Directiva sobre evaluacién estratégica medioambiental
(2001/42/CE) y la Directiva sobre los habitats (92/43/CEE). Destacando sobre la materia
la lectura de la Comunicacion de la Comisién “Documento de orientacion de la Comision
sobre la racionalizacién de las evaluaciones ambientales efectuadas en virtud del articulo 2,
apartado 3, de la Directiva de evaluacion de impacto ambiental (Directiva 2011/92/UE del
Patlamento Europeo y del Consejo, modificada por la Directiva 2014/52/UE)”.

" Se observan al menos 72 Sentencias del Tribunal Supremo de Espafia, en virtud de las
cuales se anulan los planes urbanisticos de distintos municipios espafioles, entre ellos el de
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encontramos en el principio de “quien contamina paga”, el cual tiene un gran
impulso desde las instituciones europeas, teniendo su maximo exponente en la
directiva 2004/35/CE, de manera que cualquier actuacién urbanistica se
encuentra limitada por el caricter contaminante del mismo y el impacto que
pudiera tener sobre el medio ambiente del territorio donde se pretenda
ejecutar’ .

Pues bien, sentado lo anterior, tenemos que los municipios tienen un papel
primordial en el desarrollo del urbanismo y en las actuaciones sobre el medio
ambiente urbano, pues en ellos residen la competencia para desarrollar el
urbanismo de su ambito de actuacién, a través de los planes generales de
ordenacién urbanistica (PGOU) entre otros instrumentos legales, asi como la
competencia para controlar y sancionar el debido cumplimiento de lo
contenido en los PGOU a través de la disciplina urbanistica'®. Sin olvidar que,
para la elaboracién de los PGOU, hay que tratar de tender a la consecucion de
los objetivos definidos en los planes de ordenacién del territorio regional y
subregional en su caso®.

No obstante, se observan problemas de corrupcién en el desarrollo de dichas
competencias'®, asf como los derivados de la propia técnica de subvenciones y
la responsabilidad financiera por la gestion de los fondos europeos por parte

Marbella (STS 27/10/2015). Ramos Medrano, J.A. (2017): “Mis de 90 planes de urbanismo
anulados judicialmente por no realizar la evaluaciéon ambiental estratégica (EAE)”.
Actualidad juridica ambiental, n® 73, noviembre 2017.

" Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencién y reparacion de dafos
medioambientales.

"2 Siendo que la Costa del Sol occidental esta en Andalucia, los principales textos legales a
tener en consideracién son la Ley 1/1994 de ordenacién del territorio de Andalucia
(LOTA) y la Ley 7/2002 de otrdenacién urbanistica de Andalucia (LOUA), que
prontamente sera derogada por el anteproyecto de Ley para un urbanismo sostenible en
Andalucfa (LUSA), publicada en el BOJA en cumplimiento del tramite de audiencia puiblica
el dia 29 de diciembre de 2017, y que se espera su aprobacion en el parlamento andaluz
para diciembre de 2018, con vigencia previsible a partir de enero de 2019.

Y Para el caso del PGOU de cualquier municipio de la Costa del Sol occidental, se ha de
tener como referencia al Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia (POTA) y al Plan
de Ordenacién del Territorio de la Costa del Sol occidental, declarado nulo por Sentencia
del Tribunal Supremo de 06/10/2015 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
(Recurso 2676/2012), de manera que actualmente esta en fase de tramitacion la aprobacion
del nuevo Plan de ordenacién del territorio para la Costa del Sol occidental.

" Sanchez Blanco, A. (2009): “Urbanismo, practicas municipales y evaluacién institucional
del Estado Espafol: la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el impacto de la
urbanizacién extensiva en Espafia en los derechos individuales de los ciudadanos europeos,
el medio ambiente y la aplicaciéon del Derecho comunitario”. Revista de estudios de la
administracion local y autonémica. P. 16.
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de las administraciones publica, 6érganos o entidades gestoras que se trate en
cada caso, a la hora de realizar actuaciones de gestion y control de las ayudas
financiadas por cuenta de Fondos procedentes de la UE'". Dichas
irregularidades se tratan de paliar en parte con medidas como la nueva ley
contratos del sector publico de 2017, donde se pretende entre otros
objetivos conseguir una mayor transparencia, un mayor control y la
introduccién de otras variables para la concesion de contratos publicos como
pudieran ser condicionantes ambientales o sociales'”. Problemas que se unen a
las numerosas criticas que se plantean sobre la necesidad de acometer una
reestructuracion del modelo de gobierno local y su financiaciéon debido a las
deficiencias que presentan y que entendemos que aun no son suficientes'.

Sea como fuere, a los efectos de mejorar el desarrollo urbanistico y la calidad
ambiental de los territorios, los municipios son cada vez mas conscientes de la
necesidad de tender hacia nuevos modelos de gobernanza', de aumentar y
mejorar las relaciones de cooperaciéon y coordinacion inter e intra
administrativas, as{ como con otros entes publicos y privados®, para lo cual se
ha de acudir a los mecanismos juridicos existentes previstos en la ley 40/2015
del régimen juridico del sector publico (LRJSP). Debiendo de tenerse presente el
articulo 57 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen
local, en los supuestos de firma de convenios o consorcios, siendo que el
convenio ha de ser la férmula preferente, y debiendo de constatarse que,
mediante dicha férmula de cooperacion, se consiga una mayor eficiencia

" Art. 7 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, encontrando en
el art. 9 de la misma ley los requisitos para el otorgamiento de subvenciones, a partir del
cual, en cuanto a la responsabilidad de los municipios se refiere, debemos de acudir al Real
Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de matzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Molina Mesa, J. (2015): “Dimensiéon del gasto
subvencional, control sobre su aplicacién y responsabilidad de gestores y beneficiario”.
Universidad de Granada, tesis doctoral.

' Tey 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

'" Sanz Rubiales, I. (2018): “La proteccién del ambiente en la nueva ley de contratos: del
Estado meramente «compradom al Estado «ordenador»”. Revista de administracion
publica, n® 205.

" Embid Irujo, A. (2012): “Crisis econémica y reforma local”. Anuario aragonés del
gobierno local 2011. Pp. 443-469.

Zamora Rosellé, M* R. (2015): “La vulnerabilidad de la ciudadanfa y de la administracién
local ante el nuevo modelo de gobernanza”. Capitulo séptimo del manual: “Los derechos
sociales y la proteccion de los colectivos vulnerables. Técnicas de Tutela”. Valencia. Tirant
Lo Blanch. Pp. 217-242.

20 Gallardo Romera, E. (2016): “La nueva administracion institucional en la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico”. Actualidad administrativa, n® 10,
Seccion actividad econémica de la administracion.
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econémica y de la gestion publica, se eliminen duplicidades administrativas y se
cumpla con la legislacion sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera.

En este sentido, en la LRJSP se establecen diferentes formas de colaboracion
como las encomiendas de gestion, los convenios de cooperacién, los
consorcios, o los planes y programas conjuntos de colaboracién, y todo ello
dentro del deber de colaboracién entre administraciones y siguiendo las
técnicas habilitadas al efecto™.

Y si bien los articulos 9 y 140 de la LRJSP hablan de relaciones entre la
administracion estatal, las autonémicas y las locales, lo cierto es que Espana
pertenece a la Unién Europea y, en consecuencia, dichas relaciones también se
producen con otras instituciones fuera de Espafia como son el Parlamento y el
Consejo europeo a los efectos, entre otras actuaciones, de poder ser
beneficiario de los fondos europeos, tema que sera objeto de analisis en este
articulo.

Consecuentemente, observamos que cada vez mas municipios espafioles se
estan esforzando por realizar proyectos urbanisticos que sigan las
recomendaciones que emanan de organismos e instituciones europeas como el
comité de regiones, la conferencia de ministros responsables de la ordenacién
del territorio (CMAT) o la agencia europea de medio ambiente, asi como la
consecucion de los objetivos establecidos en la agenda territorial europea
(antigua estrategia territorial europea o también conocida como perspectiva
territorial europea)” o el libro verde sobre medio ambiente urbano®. Que son,
en definitiva, los que impregnan y dotan de contenido a los reglamentos que
desarrollan los fondos estructurales de inversién europeos, asi como las
convocatorias de ayudas que se realizan bajo el paraguas financiero de Europa.

Por todo ello, entendemos necesario realizar un analisis de los principales
fondos estructurales y de inversioén europeos susceptibles de ser aprovechados
por los municipios, asi como hacer un repaso de algunas subvenciones ya
concedidas tras la presentacion de proyectos urbanos sostenibles™ 'y

" Articulos 11, 47 y ss., 118 y ss. y 140 y ss. de la LRJSP.

* Tras la ETE de 1.999, se aprobatria la agenda territorial europea en el afio 2007, estando
actualmente vigente la ATE 2020, aprobada en 2011 por el CMAT.

¥ Libro verde sobre el medio ambiente urbano. Documento COM ntimero 218, afio 1990.
Cuya lectura sorprende pues el analisis que hace sobre la problematica en el medio
ambiente urbano y las posibles soluciones ofrecidas, siguen estando de actualidad.

** En el informe Brundtland de la comision mundial del medio ambiente y del desarrollo
(CMMAD, 1992), se entiende al desarrollo sostenible como “aquel que es capaz de cubrir
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respetuosos con el medio ambiente, destinados para la mejora de las
infraestructuras locales, revitalizar la economia local, rehabilitar el patrimonio
del casco historico, o mejorar y ampliar el medio ambiente urbano entre otras
acciones subvencionables procedentes de los fondos europeos.

2. FONDOS ESTRUCTURALES DE INVERSION EUROPEA

Entre los fondos estructurales de inversiéon europeo encontramos al fondo
europeo de desarrollo regional, el fondo social europeo, el fondo de cohesion,
el fondo europeo maritimo y de pesca y el fondo europeo agricola de
desarrollo rural, que se aplican a escala nacional a través de acuerdos de
asocliacion entre cada Estado y la UE, y para cuya elaboraciéon participan
representantes de autoridades locales y regionales, asi como con agentes
sociales, econoémicos o medio ambientales entre otros.

En cumplimiento de los objetivos de la Estrategia Europa 2020% para el
periodo que dista del ano 2014 al 2020, los Estados miembros de la UE
promueven, articulan y firman acuerdos de asociacién con la UE para la
aplicacion de los programas de los fondos estructurales de inversion europeas
(EIE) que permitan el crecimiento inteligente, sostenible e integrador para la
consecucion de la efectiva cohesiéon econdmica, social y territorial de las
regiones. En dicha tarea, se aprueba un presupuesto de 450.000 millones de
euros para su distribuciéon en politicas de cohesiéon®, desarrollo rural y
pesquera. Por tanto, se crean una serie de instrumentos que se ponen a
disposiciéon de los Estados, los cuales son los responsables de crear
autoridades de gestion para la creaciéon de convocatorias, canalizacién de
solicitudes, asistencia técnica, etc., que permita la mas efectiva y coherente
aplicacion de los fondos en todos los ambitos del territorio, tanto a nivel local,

las necesidades del presente sin comprometer las posibilidades de las futuras generaciones
para satisfacer sus propias necesidades”.

»® A través del crecimiento inteligente, sostenible e integrador, busca reducir los
desequilibrios estructurales existentes en la UE y mejorar la competitividad y la
productividad, dentro de una economia sostenible, social y de mercado. Son sus objetivos
para la ultima década los de la consecucion de trabajo para el 75% de los ciudadanos entre
20 y 64 afios, inversion del 3% del PIB de la UE en I+D, reducciéon en un 20% de las
emisiones de gases de efecto invernadero a niveles de 1990, que las energfas renovables
supongan al menos el 20%, incremento del 20% en la eficiencia energética, reducir el
abandono escolar por debajo del 10%, que al menos el 40% de los ciudadanos entre 30 y
34 afios tengan estudios superiores, reduccion de 20 millones de pobres o en exclusion
social. Fuente: Portal Web de la Comision europea,
http://ec.europa.cu/regional policy/es/policy/what/investment-policy/ .

**351.800 millones de euros para fondos FEDER, FSE y fondo de cohesion.
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como regional, nacional, transfronteriza o a escala europea®’. Para ello, se hace
imprescindible mejorar la coordinacién no soélo entre los distintos agentes
intervinientes beneficiarios de los fondos, sino también entre los propios
fondos, buscando la complementacién de unos y otros para un mejor
provecho de estos.

Como ya se ha apuntado con anterioridad, estos fondos son todos
susceptibles de ser aprovechados por los municipios de la Costa del Sol
occidental, ya sea de forma auténoma, o a través de politicas regionales o
estatales con incidencia en todo o en parte de nuestro ambito de estudio. No
pudiendo olvidar que, los municipios de la Costa del Sol occidental
considerados como un todo, reunen caracteristicas propias de todos los
Reglamentos que regulan las condiciones para poder ser perceptor de estas
ayudas europeas, las cuales se pueden complementar con inversiones publicas
y privadas, a través de iniciativas de los propios Estados o regiones en las
cuales se incardinan.

El desarrollo normativo de estos cinco fondos estructurales se ha llevado a
efecto dentro de un marco legal general y otro especifico para cada uno de
ellos, siendo que se articula un Reglamento con disposiciones generales y
comunes para todos los fondos EIE, y otros cinco especificos y aclaratorios
para el fondo europeo de desarrollo regional (FEDER), el fondo social
europeo (FSE), el fondo de cohesion, el fondo europeo agricola de desarrollo
rural (FEADER) y el fondo europeo maritimo y de pesca (FEMP). No
obstante, ademas de los seis reglamentos referidos, se crea el Reglamento de
cooperacion territorial europea (CTE), cuyas prioridades son la de
complementar los programas de cooperacion desarrollados con el apoyo de
los fondos FEDER.

Si bien estos fondos son muy importantes para la efectiva cohesion territorial,
econ6émica y social en Europa, lo cierto es que los antecedentes de la
participacion de estos fondos no eran tan importantes como lo son
actualmente. Recordemos que en el Tratado de Roma sélo se mencionaba de
forma expresa al fondo social europeo, el cual se concreté a través de un
Reglamento en el afio 1960, no siendo aplicado en Espafia hasta el afio 1.983
tras adherirse Espafna a la UE. De manera que, tras la ampliaciéon de los
miembros de la CEE en 1.972, apareci6 en escena el mas importante de estos
fondos, los fondos FEDER, mediante el Reglamento de 1.975 tras observarse
que tan solo la propia dindmica de las relaciones econdmicas dentro de la
Comunidad FEuropea no corregiria los desequilibrios econémicos y

7 “Fondos Estructurales y de Inversién BEuropeos 2014.2020: textos y comentatios
oficiales”. Comisién europea. Noviembre 2015.
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estructurales existentes, comprobandose que las desigualdades entre regiones
iban incrementandose con el paso de los afios.

Dicha circunstancia dio lugar a un mayor protagonismo del FSE y del
FEDER en un primer momento, y a la incorporacion de los restantes fondos
con el paso del tiempo, incluyendo otros como el fondo europeo de
orientacion y garantia agricola (FEOGA), que no es objeto de analisis en este
trabajo, pero que también supuso un impacto positivo en el desarrollo
econémico, social y territorial de las regiones mas pobres o menos
desarrolladas en el club europeo™.

El fondo de cohesiéon tuvo su primera aparicion mediante un Reglamento
aprobado en 1.994, mientras que el FEMP se aprobé mediante Reglamento de
2.014, que venia a superar y mejorar al fondo europeo de pesca aprobado para
el periodo 2007-2013 (FEP), el cual a su vez sustitufa al instrumento
tinanciero de orientacién de la pesca (IFOP), que tuvo su primera aparicion
mediante Reglamento del ano 1.993.

Pues bien, visto un breve repaso a los origenes, el Comité de Regiones, el
Consejo, la Comision y el Parlamento europeos estan realizando un esfuerzo
cada vez mayor en la consecucion efectiva de una mayor cohesiéon econémica,
social y territorial en las regiones de todos los paises miembros de la UE,
adquiriendo el compromiso de crear mas y mejores puestos de trabajo sobre la
base de una sociedad mas integrada, que son el nicleo de la Estrategia Europa
2020 y, en consecuencia, objetivos de los propios fondos EIE para el periodo
2014-2020. Encontrando que son objetivos comunes de los fondos FEDER,
FSE y el de Cohesion, invertir para el aumento de la calidad y la cantidad de
empleo, y utilizandose los fondos FEDER para financiar la cooperacion
territorial europea.

Por su parte, el FEADER se centra en fomentar la competitividad en la
agricultura, la gestién sostenible de los recursos naturales y lucha contra el
cambio climatico, unidos de la mano con la conservacién de los paisajes
europeos y la dotaciéon de bienes publicos a las zonas rurales, que permita un
desarrollo equilibrado de dichas economias y la creaciéon de empleo.

Por dultimo, las ayudas del FEMP giran en torno a politicas maritimas
integradas que conduzcan a un desarrollo econémico y mejora de las cifras
cualitativas y cuantitativas del empleo, a través del desarrollo sostenible de la
pesca y la acuicultura.

* Herrero de la Fuente, A. A. (1999): “Los Fondos Estructurales y sus reformas”.
Cuadernos de estudios empresariales, n® 9, Pp. 333-353.
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En cuanto a los principios se refieren, tenemos que a los tradicionales
principios que inspiran la aplicacion de los fondos EIE, se le incorporan otros
nuevos, siendo todos ellos los principios de complementariedad y coherencia,
gestion compartida y coordinaciéon, colaboracién, proporcionalidad,
subsidiariedad, cumplimiento de legislacién nacional y la europea, igualdad
entre hombres y mujeres, no discriminacion, desarrollo sostenible, efectividad,
gestion financiera solida, reducciéon de carga administrativa a los beneficiarios
y gobernanza multinivel, contemplandose la creaciéon de un cédigo europeo
de conducta®.

2.1. Disposiciones generales

Para evitar duplicidades y mejorar la coordinacién y ejecuciéon de los distintos
fondos EIE, se elaboré el reglamento general 1303/2013 como marco de
referencia, que debe de aplicarse en conexién con otros reglamentos
especificos, debido a las particularidades del ambito de actuacién de cada
fondo donde a veces confluyen en los mismos ambitos y otras veces no.
Siendo su finalidad principal la de promover un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador en toda la zona de la UE que permita reducir las
desigualdades regionales.

Siguiendo el analisis de las consideraciones, se destaca el papel de los Estados
miembros, cuya misiéon fundamental es la de velar por su correcta aplicacion
dentro de esa labor de cooperaciéon que es la gestion compartida en relacion
con la ejecuciéon del presupuesto europeo y las partidas asignadas para estos
fondos en sus respectivos territorios, que es lo que se conoce como “principio
de buena gestién financiera™'. De manera que los Estados deben de designar
los organismos y su marco juridico e institucional, para el debido control y

* Reglamento Delegado (UE) n © 240/2014 de la Comisién, de 7 de enero de 2014, relativo
al Codigo de Conducta Europeo sobre las asociaciones en el marco de los Fondos
Estructurales y de Inversion Europeos. DO UE 14.03.2014.

0 Reglamento (UE) n © 1303/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, por el que se establecen disposiciones comunes relativas al Fondo
europeo de desarrollo regional, al Fondo social europeo, al Fondo de cohesion, al Fondo
europeo agricola de desarrollo rural y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y por el
que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo europeo de desarrollo regional,
al Fondo social europeo, al Fondo de cohesion y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca,
y se deroga el Reglamento (CE) n © 1083/2006 del Consejo. DO UE 20.12.2013.

*' Reglamento (UE, Euratom) n°® 966/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de octubre de 2012, sobre las normas financieras aplicables al presupuesto general de la
Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE, Euratom) n” 1605/2002 del Consejo
(DO L 298 de 26.10.2012, P. 1).
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ejecucion efectiva de los fondos de acuerdo con los objetivos reglamentados, y
dentro del propio marco juridico nacional y regional de cada Estado.

Cada Estado tiene que acudir a férmulas de asociaciéon con las autoridades
regionales,  locales, federaciones, confederaciones, entidades no
gubernamentales y otros agentes econémicos, sociales y medio ambientales de
interés de la sociedad civil, persiguiendo el concepto de “gobernanza
multinivel” que haga participes a los representantes de todas las sensibilidades
y se aproveche del conocimiento técnico y de primera mano de los sujetos
intervinientes en las regiones objeto de actuacion. Circunstancia esta que
entendemos que se trata de cumplir en cierta medida en la Costa del Sol
occidental mediante actuaciones concretas del Estado o la Junta de Andalucia
(con medidas para la recuperacion de nuestras playas, por ejemplo), o de la
Diputacién provincial de Malaga y la Mancomunidad de la Costa del Sol
occidental entre otras, como organismos canalizadores de los intereses
comunes de los municipios de la regién, pero cuyos esfuerzos y alcance en
nuestro ambito de estudio entendemos del todo insuficientes por el potencial
real de los fondos y la evidente falta de coordinacion entre las
administraciones locales de la Costa del Sol occidental ™.

Estando en un mundo complejo y globalizado donde todo esta
interrelacionado, se requiere que, para obtener el maximo rendimiento de los
fondos disponibles, las actuaciones solicitantes deben de enfocarse de forma
integrada, que abarquen varias realidades conexas entre si de forma
“multisectorial” y “multidimensional”, que permita la aplicacién de varios
fondos al mismo tiempo y se destinen sobre cuestiones energéticas, reduccion
de desigualdades sociales, tecnologfa, innovacién, medio ambiente, etc. De
manera que, volviendo al objeto de estudio, entendemos que, mientras mayor
sea la perspectiva de las actuaciones en la Costa del Sol occidental, mayor sera
su atraccion para los fondos europeos, siendo deseable realizar proyectos
comunes de forma coordinada entre todos los municipios de la costa,
tendentes a mejorar la eficiencia energética de las ciudades, las comunicaciones
mediante transporte publico, la mejora medio ambiente urbano o un mejor
aprovechamiento de la “economia azul”, con cierto impacto en la economia
de los municipios costeros entre otras actuaciones™. Y es que los propios

% “Potenciar las asociaciones intermunicipales y aprovechar el potencial de las sinergias que
se creen en estos entornos constituyen la esencia del modelo local; esta es la tnica via para
que el impacto de los entes locales sobre un territorio sea efectivo y, por tanto, para la
consecucion de los objetivos de cohesion econdmica, social y territorial”. Zamora Roselld,
M.R. (2011): “Desafios de los entes locales: un nuevo modelo de gobierno con proyeccion
exterior”. Revista de estudios de la administracion local y autonémica, Pp. 315-310.

¥ La UE, a través de la “Comunicacién sobre una politica comunitaria integrada para la
Unién Europea”, de 10 de octubre de 2007, COM (2007) 575 final, ha aumentado sus
esfuerzos en la tarea de mejorar la proteccién y explotacion de la economia ligada a la
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fondos conceden un papel importante a los municipios y a la necesidad de
destinar todos los fondos posibles, aunque sean de forma combinada, en
supuestos con gran relevancia territorial.

No obstante, se contempla la posibilidad de realizar medidas correctoras en
caso de “despilfarro” de los fondos y donde se constate que, dicha mala
ejecucion o resultado en la aplicacion de los fondos, obedezca a la falta de
diligencia del propio Estado, regiéon, municipio o proyecto perceptor, y no
debido a causas de fuerza mayor ajenas a la labor de fiscalizacion y
transparencia del propio gestor colaborador de la ejecucion efectiva del
presupuesto. Estas medidas correctoras podrian llevar a la suspensién de
pagos o aplicacion de correcciones financieras, que se levantarfan tan pronto
como el Estado demostrase la aplicacion de medidas correctoras y la
superacion de la causa que las motivé. Por ello, los Estados deben de crear
“Comités de seguimiento”, que realicen también labores de apoyo a las
autoridades de gestién, y elaborar “informes de evolucién” sobre los cuales la
Comisién poder crear los “informes estratégicos” de 2017 y 2019 que gire en
torno al desarrollo sostenible y la creacion de empleo en toda la UE.

Volviendo al ambito de estudio, la Costa del Sol occidental, donde se hace
imprescindible la mejora de las conexiones por carretera y via térrea, que alivie
la congestion actual existente del trafico rodado urbano y las conexiones entre
las distintas urbes, resulta interesante la alusiéon a la creacién del Mecanismo
“Conectar Europa” financiado por el Fondo de cohesién, y destinado a
proyectos y actividades horizontales de nueva creacién, fundamentalmente en
los sectores del transporte, las telecomunicaciones y la energfa **.

Siguiendo el analisis de las consideraciones del Reglamento 1303/2013, en
cuanto al interés de nuestra tarea se refiere, se destaca la necesidad de
aumentar la transparencia y la informacién al alcance de la ciudadania sobre
los fondos existentes, los proyectos financiables y los posibles beneficiarios,
debiendo de habilitarse un portal Web en cada Estado miembro donde se
encuentre toda la informacion sobre el tema, incluidos actuaciones en marcha.

industria maritima, fomentando la coordinacién de las politicas maritimas a todos los
niveles a los efectos de perseguir una politica maritima integrada dentro de la UE. En este
sentido, es interesante la lectura de Molina Schmid, T. (2011): “La politica Maritima
Integrada de la Unién Europea. Las actividades maritimas unidas por su nexo comun: la
mar”. Revista general de marina, vol. 261.

** Reglamento n°® 1316/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2013, por el que se crea el mecanismo «Conectar Europa», por el que se modifica el
Reglamento (UE) n” 913/2010 y por el que se derogan los Reglamentos (CE) n® 680/2007
y (CE) n° 67/2010 (DO L 348 de 20.12.2013, P. 129).
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Por dltimo, hay que destacar la importancia que se le da a la disponibilidad
rapida y efectiva de los fondos por parte de los solicitantes, de manera que se
establece un periodo maximo de 90 dias, lo que pone de manifiesto el espiritu
de utilidad e inmediatez que mueven a estos fondos para su mejor eficacia en
su aplicacion.

En cuanto al desarrollo de su articulado, sin pretender ser exhaustivos por no
ser el objetivo que nos trae causa, hemos de decir que adoptan las
consideraciones en su mayoria, con matices, recordando que los fondos
estructurales y de inversién (fondos EIE) despliegan su eficacia a través de
programas plurianuales en sinergia o como complemento a los fondos que los
Estados, regiones y/o entes locales destinen para cada proyecto beneficiatio
de los fondos europeos. Incidiendo en la meta de estos que son los de la
estrategia europea basada en el crecimiento sostenible, integrador e inteligente,
para la consecucion de los objetivos de cohesion econdmica, social y territorial
establecidos en el TFUE, y cuyas recomendaciones se establecen en el marco

de Europa 2020 TFUE y del Consejo™.

El Reglamento dedica dos articulos de forma especifica a la promocién de la
igualdad entre hombres y mujeres y no discriminacién, y al desarrollo
sostenible™, que serd una obligacién conjunta de los Estados y la Comision.
Dando un papel de especial relevancia a la accesibilidad para las personas con
discapacidad y a la conservacion, proteccion y mejora de la calidad del medio
ambiente.

Posteriormente establece como estrategia una serie de “objetivos tematicos””’,
que se han de concretar en los reglamentos de cada fondo EIE como
prioridades especificas, de manera que para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador de la UE en general, y de regiones o municipios como
los de la Costa del Sol en particular, en conexiéon con los principios de

* Art. 4 del Reglamento 1303/2013.

* Art. 7y 8.

7 Art. 9: la investigacion, el desarrollo tecnolégico y la innovacién; el uso y la calidad de las
tecnologias de la informacion y el acceso a las mismas; la competitividad de las pyme, del
sector agricola y del sector de la pesca y la agricultura; la transicién a una economia baja en
carbono en todos los sectores; la adaptacioén al cambio climatico y la prevencion y gestion
de riesgos; conservar y proteger el medio ambiente y promover la eficiencia de los recursos;
el transporte sostenible y eliminar los estrangulamientos en las infraestructuras de red
fundamentales; la sostenibilidad y la calidad en el empleo y favorecer la movilidad laboral;
la inclusién social y luchar contra la pobreza y cualquier forma de discriminacion; invertir
en educacion, formacién y formacion profesional para la adquisicién de capacidades y un
aprendizaje permanente; y mejorar la capacidad institucional de las autoridades publicas y
las partes interesadas y la eficiencia de la administracion publica.
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cohesion economica, social y territorial que defiende el TFUE, los solicitantes
o beneficiarios deberan de promover proyectos que contemplen dichos
objetivos temdticos si quieren ser perceptores de las ayudas que se adjudican
mediante los fondos estructurales.

Para el efectivo desarrollo y aplicaciéon de los fondos EIE, cada Estado de la
UE en dialogo con la Comisiéon preparara un acuerdo de asociaciéon para el
periodo del afio 2014-2020. Debiendo los Estados, bajo los principios de
gobernanza multinivel y buena gobernanza econémica, y de acuerdo con su
estructura juridica e institucional interna, de crear una red de relaciones de
cooperacion y coordinacion transparente, donde participen las autoridades
locales, regionales y otras competentes, representantes econémicos y sociales,
as{ como los organismos que actien en nombre de la sociedad civil como los
medioambientales, organizaciones no gubernamentales y los encargados de
promover la inclusién social, la igualdad de género y la no discriminacion.
Perfeccionandose las ayudas a través de los programas que presentaran los
Estados con participacion de los restantes agentes publico, social, econémico
y medioambiental, tras la presentacion del acuerdo de asociacion.
Concretandose mecanismos para incrementar los pagos y para asistir
técnicamente a los Estados con dificultades presupuestarias temporales,
pudiendo incluso participar el Banco europeo de inversiones (BEI) a peticion
de los Estados, en la elaboracién de los acuerdos, grandes proyectos,
preparacion de instrumentos financieros y las relaciones publico-privadas.

Esta puntualizacién la entendemos del todo relevante para nuestro trabajo,
que nos recuerda la necesidad de mejorar las relaciones interadministrativas e
intra administrativas para una planificaciéon y desarrollo urbanistico mas
sostenibles e integradores que el actual, mejorando la coordinacién y la
cooperacion entre los municipios de la Costa del Sol occidental, ya bien sea a
través de cualquiera de las federaciones de municipios y provincias (la
espafola o la andaluza), la Diputacién provincial de Malaga, la Mancomunidad
de la Costa del Sol occidental, o creando un consorcio o ente donde los
municipios concentren sus recursos economicos, técnicos y humanos para
planear de forma ordenada, sostenible e integradora toda la Costa del Sol
occidental de una forma conjunta, como si fueran un unico ente con
problemas, intereses y soluciones comunes, y no once municipios con once
planes generales de ordenaciéon distintos (Manilva, Casares, Estepona,
Marbella, Benahavis, Istan, Ojén, Mijas, Fuengirola, Benalmadena vy
Torremolinos).

Y es que una actuacién conjunta con la participacion de todos los agentes
publicos locales de las Costa del Sol occidental, junto con la participacion
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igualmente de entes privados y sociales, asi como una mayor colaboracion
interadministrativa a la hora de elaborar planes y proyectos urbanisticos, no
s6lo llevaria a una mayor eficiencia y eficacia en la utilizaciéon de los recursos
disponibles, sino que posibilitaria asi mismo la creacién y desarrollo de mas y
mejores proyectos urbanisticos inteligentes, sostenibles e integradores para un
mejor cumplimiento de los principios tematicos establecidos en los
reglamentos de los fondos.

Esta vision y esfuerzo conjunto de planificacion y desarrollo del urbanismo de
la Costa del Sol occidental, aumentaria la potencialidad de este territorio como
perceptor de cuantiosas ayudas procedentes de los fondos estructurales de
inversion europeas, que actuaria como complemento a los recursos propios de
los que ya disponen los distintos municipios, asi como los que pudieran
sumarse procedente de entes privados y otras administraciones publicas
regionales, autonémicas o estatales, que repercutirfan inevitablemente en una
mayor calidad de vida para los ciudadanos que residen en la zona.

En el reglamento, nos encontramos como dedica un capitulo al desarrollo
local participativo™, cuestién bastante interesante para el presente trabajo, que
sera apoyado por los fondos EIE designado como desarrollo local
“LEADER”, y siendo que el desarrollo local participativo tendra que
centrarse en zonas subregionales especificas, preferentemente en poblaciones
de entre 10.000 y 150.000 habitantes. Deberan de establecerse estrategias de
participacion local movidas por grupos de acciéon locales con participacion de
entes publicos y privados y donde ninguno por si solo suponga mas del 49%
en derecho de voto. Deben de aplicarse en zonas concretas siguiendo
estrategias de desarrollo local integrado y multisectorial, en consideracién con
las necesidades y potenciales locales, que se traduzca en la inclusién de
actuaciones innovadoras y la creacion de redes que mejore la cooperacion.

Los criterios de seleccion de las estrategias de desarrollo local que quieran ser
perceptores de las ayudas de los fondos EIE, seran definidas por los Estados y
deberan de contener al menos una definiciéon y descripcion de la zona de
actuaciéon, un analisis de las necesidades y potencialidades, fijacion de
estrategias y objetivos cuantitativos y cualitativos, descripcion del proceso,
plan de accion, capacidad de gestién y seguimiento, asi como las herramientas
tinancieras necesarias para hacerlo posible.

Resulta muy interesante en el Reglamento la referencia al “Marco Estratégico

Comun”, que sustituye a las Directrices estratégicas comunitarias sobre la
olitica de cohesion y el desarrollo rural para el periodo 2007-2013, realizando
p y p
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un recorrido de sintesis por los objetivos, principios, conceptos y programas
europeos desarrollados bajo el paraguas de los fondos EIE, cuya lectura es
obligada para una mejor comprension global de la tematica analizada en este
trabajo, pues fija directrices estratégicas para las regiones y Estados que le
permitan un mejor aprovechamiento de los fondos EIE, ofreciendo nuevos
instrumentos como son la combinacién de la politica de cohesién en un
programa, la inversion territorial integrada, el desarrollo local a cargo de las
comunidades locales y los planes de actuacién conjunta. No obstante, se
recuerda la importancia de los programas LIFE, de medio ambiente y accién
por el clima®, y el PEIS, programa de la Unién Europea para el empleo y la
innovacién social®.

Por udltimo, observar en el reglamento como se presupuesta una asignacion
adicional para Espafa a través de los fondos EIE por la suma de 1.824
millones de euros de los que 1.051 millones de euros se destinaran para las
regiones en transicion, es decir, para Andalucia, Castilla-L.a Mancha, Murcia,
Melilla y Canarias, para paliar los efectos de la crisis fomentando el
crecimiento econémico y el aumento del empleo.

2.2 Fondo Europeo de Desarrollo Regional
El fondo FEDER" es el mas conocido de los fondos EIE, encontrando sus
fines, reglas y ambito de aplicacion en el reglamento de 2013 que deroga al

reglamento de 2000, fijado para el periodo del afio 2014-2020*

Se destacan como objetivos el crecimiento econémico equilibrado y sostenible

* Reglamento (UE) n° 1293/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
diciembre de 2013 relativo al establecimiento de un Programa de Medio Ambiente y
Accion por el Clima (LIFE) y por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 614/2007 (Véase
la pagina 185 del presente Diario Oficial).

“ Reglamento (UE) n° 1296/2013 del Parlamento BEuropeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2013, relativo a un Programa de la Unién Europea para el Empleo y la
Innovacién Social "EaSI") y por el que se modifica la Decisién n°® 283/2010/UE, por la
que se establece un instrumento europeo de micro financiacién para el empleo y la
inclusion social (Véase la pagina 238 del presente Diario Oficial).

*! European Regional Development Fund, en inglés, regulado por el Reglamento (UE) no
1301/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, sobre el
Fondo europeo de desarrollo regional y sobre disposiciones especificas relativas al objetivo
de inversién en crecimiento y empleo y por el que se deroga el Reglamento (CE) no
1080/2006. DO UE 20.12.2013.

* Presupuesto para dicho perfodo de 185.000 mil millones de euros.
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que corrija de forma armoniosa los desequilibrios existentes entre regiones, asi
como la mejora del empleo y la cooperacion entre territorios, tanto dentro de
un pais, como entre regiones transfronterizas, brindando una especial atencién
o ayuda a las zonas mas aisladas por su situaciéon geografica, como son las
islas, montafias, o zonas escasamente pobladas o muy aisladas por su lejania de
los polos de desarrollo.

Si bien cualquier proyecto procedente de la actuacion de los entes publicos o
privados, ya sea de forma aislada o mediante distintas formas de cooperacion
existente, puede ser objeto de percepcion de estos fondos, lo cierto es que
tendran preferencia como beneficiarios los proyectos destinados a la
innovacion e investigacion, al desarrollo de las tecnologias de la innovacion y
la comunicacién, a las pequefias y medianas empresas para la creacién o
mantenimiento de puestos de trabajos de larga duracién, los destinados a
infraestructuras que presten servicios basicos en los ambitos de la energfa, el
medio ambiente, el transporte, los destinados a la mejora de infraestructuras
sociales, sanitarios y educativos, asi como el fomento de economias o modelos
econ6émicos con bajo nivel de emisiéon de carbono o el desarrollo de las
economias locales propias de las particularidades de la region, entre otros.
Fijando como determinante para la asignacion de fondos, que dichas
actuaciones se ejecuten en regiones con un producto interior bruto inferior a
la media europea, estableciéndose al efecto una asignacion prioritaria a las
regiones menos desarrolladas con un PIB inferior al 75%, luego a las regiones
en transicion con un PIB entre el 75% y el 90%, y por ultimo a las regiones
mas desarrolladas con un PIB superior al 90%.

La Decision de ejecucion de la Comision de 18 de febrero de 2014, establecio
la lista de regiones y Estados miembros que podrian ser perceptoras de los
fondos FEDER, del fondo social europeo y del de cohesion, situando a
Andalucia como regién con la categoria de en transicion, lo que hace que
todas las actuaciones en la Costa del Sol occidental que estén orientadas a la
consecucion de los objetivos de los fondos son serios candidatos para su
concesion. Esta circunstancia deberfa de ser aprovechada aun mas por los
municipios, ya sea de forma aislada, o coordinada mediante proyectos
comunes con otros entes locales u otras administraciones e instituciones
regionales y estatales, para lo cual una perfecta comunicacién, cooperacion y
coordinacion entre administraciones son vitales.

El Reglamento establece que las actuaciones para el desarrollo urbano
sostenible recibiran al menos el 5% de los recursos asignados a nivel nacional,
dentro del objetivo inversiéon en crecimiento y empleo, de manera que las
autoridades locales y regionales deberan de seleccionar las actuaciones
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meritorias de dichas percepciones y la autoridad de gestiéon la encargada de
comprobar la admisibilidad o aprobacién de la operacion®.

El FEDER también financiara estudios y proyectos pilotos que aporten
soluciones concretas e innovadoras que supongan un desarrollo urbano
sostenible, as{ como la creaciéon de una red urbana para el intercambio de
expetiencias y la colaboracién entre municipios*™. Lo que abre la puerta a que
se pueda realizar experiencias piloto en municipios concretos de nuestro
ambito o en toda la Costa del Sol occidental como unidad regional a los
efectos de ser perceptor de estos fondos.

2.3 Fondo Social Europeo

Destacamos como metas del mismo el aumento del nimero de empleados, asi
como la mejora de las condiciones cualitativas (estable y de calidad) de lo
empleos ya existentes, haciendo especial énfasis en aquellos sustratos de la
ciudadanfa mas desfavorecidos como son los jovenes en la busqueda de su
primer empleo, los parados de larga duracion, o los que estan en una situacion
de exclusion o pobreza, entre otros. Para lo cual, se procuraran medidas
necesarias para su efectividad, a través de actuaciones de formacién y
educaciéon, o medidas contra la discriminaciéon y por la igualdad de
condiciones de acceso, prestando ayuda a los ciudadanos, empresas y entes
publicos o privados con incidencia en politicas sociales y de empleo.

Asi, el FSE participara en las actividades que promuevan la sostenibilidad y la
calidad en el empleo, favorecer la movilidad laboral, la inclusién social, la lucha
contra la pobreza y cualquier forma de discriminacién, la inversion en
educacion, formaciéon y formacién profesional para la adquisicion de
capacidades y el aprendizaje permanente, la mejora de la capacidad
institucional de las autoridades y las partes interesadas y la eficiencia de la
administraciéon publica.

Igualmente apoyara actuaciones como las tendentes a una economia de baja
emision de carbono, con uso eficaz de los recursos de forma sostenible a
través de la mejora de los sistemas de educacién, formacién y creacion de
nuevos puestos de trabajo para tal fin; el acceso a tecnologias de la
informacion y la comunicacion fomentando el medio electronico; actuaciones
para la investigacioén, innovacion y desarrollo tecnolégico tanto desde la
empresa como desde la universidad o centros de investigaciéon, fomentando
las sinergias entre los agentes especializados; o que suponga un refuerzo de la

® Articulo 7 del Reglamento 1301/2013.
“ Articulos 8 y 9.
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competitividad y sostenibilidad de las PYMES, a través de la adaptacion de las
empresas y sus recursos humanos, as{ como la inversiéon en la formacion
profesional con salidas en el mercado. Siendo los Estados los responsables de
velar por el cumplimiento y complementacion de estos fondos con sus
propias estrategias nacionales de empleo.

Dedica un capitulo entero de forma especifica al empleo juvenil, formado por
ocho articulos, lo que denota la prioridad que es para este fondo subvencionar
actuaciones encaminadas a mejorar el acceso al empleo y de calidad por parte
de los jovenes, sobre todo en su primera toma de contacto con el mercado
laboral. Hecho que, en Andalucia en general y en la Costa del Sol occidental
en particular, debiera de tener una especial consideraciéon habida cuenta del
elevado nivel de desempleo existente entre los jévenes®”. Desempleo que es
con frecuencia origen de muchas de las problematicas de nuestras ciudades, al
encontrar zonas degradadas que impiden la rehabilitaciéon de fachadas y cascos
urbanos, por la falta de recursos de sus propios moradores, que llevan también
aparejados otros problemas de sanidad publica, inseguridad, etc., que es
precisamente todo lo contrario a los objetivos marcados en un urbanismo
sostenible e integrador.

Por dicho motivo, los municipios deberfan de dedicar el capital humano y los
recursos econémicos necesarios para localizar convocatorias periddicas que se
publican desde los distintos organismos intermediarios, preparar proyectos y
presentar las solicitudes pertinentes para ser beneficiarios y complementar las
actuaciones de politica de empleo local, regional y estatal con dichos fondos
europeos. De esta manera, disminuyendo el paro y aumentando los recursos
economicos de los habitantes de las zonas mas degradadas de las ciudades,
necesariamente dara lugar a una rehabilitaciéon y mejora de las viviendas e
infraestructuras a través de la propia iniciativa privada, que complementaria a
la publica y darfa lugar a una mejora de la calidad de vida de sus moradores.

2.4 Fondo de Cohesion

Este Fondo, encuentra su tultima regulaciéon en 2013%, teniendo como
fundamento principal la contribuciéon mediante fondos europeos al desarrollo
de proyectos vinculados con las infraestructuras de transportes, la
interconexion entre ellas, el transporte urbano limpio, el transporte publico, la

* 24% de desempleo poblacién total. 47,5 % de los menores de 25 afios. EPA Andalucia
IV trimestre de 2017.

“ Reglamento (UE) n °1300/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, relativo al Fondo de cohesiéon y por el que se deroga el Reglamento
(CE) n ° 1084/2006. DO UE 20.12.2013.
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eficiencia energética y las energfas renovables. Esta compuesto por diez
articulos.

Con cargo a este fondo se destacan los proyectos que se realicen siguiendo las
indicaciones definidas en el Reglamento de la red transeuropea de transporte
(RTE-T)", y cuyo ambito son el de la red de carreteras, vias férreas, etc.,
previstos en los mapas del reglamento de la RTE-T* donde, para el caso que
nos ocupa, observamos como la red ferroviaria en desarrollo previsto, no
pasaria por la linea costera (o al menos proxima a la misma) de la Costa del
Sol occidental, sino que pasarfa de Granada a Antequera y luego direccion
Algeciras. Circunstancia que entendemos un craso error y una fatalidad para el
desarrollo urbanistico sostenible e integrado de la Costa del Sol occidental,
siendo fundamental ahondar en las prioridades del famoso “Corredor del

. , C
Mediterraneo”®.

Siguiendo con el analisis del reglamento del fondo de cohesién, se constata
que las actuaciones en materia de infraestructuras de transporte son un efecto
generador de valor afadido y un objetivo fundamental, donde se debe de
evitar las duplicidades y mejorar la complementariedad y coordinacion en la
aplicacién de los fondos de cohesion, de los FEDER, el objetivo de la
cooperacion territorial europea y el mecanismo “Conectar Europa”,
contemplandose poner a disposicién de los Estados, segun corresponda, la
suma de diez mil millones de euros, lo que pone de relieve la magnitud y la
importancia para Europa de este tipo de proyectos.

Se pone de manifiesto la limitacién de los Estados en cuanto a sus
capacidades econdémicas y de medios, asi como las disparidades vy
desigualdades existentes entre paises y regiones, por lo que se constata la
necesidad de que la UE, de forma subsidiaria y siguiendo el criterio de
proporcionalidad, promueva actuaciones o proyectos a escala europea como
refuerzo para la consecucion de la cohesion econdmica, social y territorial,
dentro del marco del desarrollo sostenible e integrado.

v Reglamento (UE) n ©1315/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
diciembre de 2013, sobre las orientaciones de la Unién para el desarrollo de la Red
Transeuropea de Transporte, y por el que se deroga la Decision n © 661/2010/UE Texto
pertinente a efectos del EEE.

* Que se adjunta en el anexo I del Reglamento.

“ Via férrea de alta velocidad que unirfa a Buropa con Algeciras, que serfa un gran
incentivo para el turismo y la economia de la provincia de Malaga y la Costa del Sol en
particular, pasando por ciudades como Malaga, Valencia o Barcelona, cuyo proyecto atn
esta inacabado y es objeto de discusion en las distintas administraciones locales, regionales,
nacionales y en el seno de la UE.
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De manera mas especifica, el fondo de cohesién concedera ayudas para
cualquier actividad o inversiéon que repercuta en un beneficio para el medio
ambiente, sobre todo en materia de energia y desarrollo sostenible, que
suponga una inversion en red transeuropea de transporte o procure asistencia
técnica.

En cuanto a las prioridades se refiere, se remite a los objetivos tematicos
tijados en el reglamento sobre las disposiciones comunes. Encontrando entre
dichas prioridades acciones relacionadas con las fuentes renovables, la
eficiencia energética y la gestion inteligente de la energfa en las infraestructuras
publicas (incluidos los edificios publicos y el sector privado de vivienda),
estrategias de reduccion del carbono para todo tipo de territorio
(especialmente las zonas urbanas), asi como la movilidad urbana multimodal
sostenible.

Otras prioridades son el apoyo a la inversion destinada a la adaptacion al
cambio climatico, desarrollando sistemas de gestion de catastrofes, una mejor
gestion de los residuos y del agua, fijando una mayor proteccion de la
biodiversidad y del suelo, que lleve incluso a la creaciéon de infraestructuras
ecolégicas a través de Natura 2000%. Igualmente se fija como prioritario
realizar acciones dirigidas a mejorar el entorno urbano, revitalizar las ciudades,
rehabilitar y descontaminar viejas zonas industriales (incluidas zonas de
reconversion), reducir la contaminacién atmosférica y promover medidas de
reduccion del ruido.

Otras acciones prioritarias giran en torno a la creaciéon de un espacio unico
europeo de transporte multimodal, invirtiendo en la RTE-T, para lo cual la

* La Red Natura 2000, persigue asegurar la supervivencia de las especies y los habitats de
Europa, evitando la pérdida de biodiversidad. De manera que identifica las areas ecologicas
europeas de conservacion por su interés en cuanto a biodiversidad. Se clasifican en Zonas
Especiales de Conservacion (ZEC) y Zonas de Especial Proteccion para las Aves (ZEPA).
En Espafia hay 1.467 Lugares de Importancia Comunitatia (LIC). La Ley 47/2007, de 13
de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, establece que es el Ministerio
quien propone los LIC, la declaraciéon de Zonas Especiales de Conservacion (ZEC) y de
ZEPA. En la LIC encontramos los siguientes lugares de la Costa del Sol occidental: Los
Reales de Sierra Bermeja y la Propia Sierra Bermeja en su totalidad, Sierra Crestellina, Sierra
Blanca, Rio de Castor, Rio Verde, Rio Guadalmina, Rio Fuengirola, Rio Guadalmansa, Rio
del Padrén, Arroyo de La Cala, Rio Manilva, y Calahonda. Datos obtenidos de la pagina
Web del Ministerio de Agricultura y Pesca, Ahmentac1on y Medio Ambiente:

2000/ rn_espana.aspx. Interesante lectura de Rios Noya, M. T., Lépez Precioso, B., Aranda
Ramos, Y. (2014): “Administraciones Locales y Red Natura 2000”. SEO/BirdLife. Madrld.

OV N AT WY o OBV N



http://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/lic.aspx
http://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/rn_pres_tipos_lugares_LIC.aspx
http://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/rn_espana.aspx
http://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/rn_espana.aspx
http://www.mapama.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/rn_espana.aspx

www.actualidadjuridicaambiental.com

.,

mejora de sistemas de transporte respetuosos con el medio ambiente (incluida
la reducciéon del ruido) y de bajo nivel de emisioén de carbono, se hace del todo
necesario. En esta mejora, se incluyen las vias navegables interiores y el
transporte maritimo, los puertos, los enlaces multimodales y las
infraestructuras aeroportuarias, con el fin de fomentar una movilidad regional
y local sostenible, asi como la concepcion y la rehabilitacion de una red
ferroviaria global, de alta calidad e interoperable, estableciendo medidas para
la reduccioén del ruido.

Por ultimo, establece como prioridad reforzar la capacidad y eficiencia de las
instituciones, administraciones publicas y partes interesadas para una mejor
aplicacion del Fondo de cohesion.

2.5 Fondo Europeo Maritimo y de Pesca

En este punto, hemos de recordar la creciente importancia que tiene la
“economia y el crecimiento azul” en la politica maritima comunitaria de forma
sostenible y respetuosa con el medio ambiente, que conlleva a la necesidad de
evaluar posibles dafios, mejorar la seguridad maritima y aumentar la
coordinacién y cooperacion entre Estados nacionales para la consecucion de
unos estandares minimos de seguridad’'.

El ambito de aplicaciéon de este fondo debe de ponerse en consideracion
conjuntamente con la politica pesquera comunitaria (PPC). Su tarea es la de
contribuir a la conservacion de los recursos biologicos marinos, la gestion de
la pesca y de las flotas, los recursos biologicos de agua dulce y la acuicultura,
as{ como para la transformacién y comercializaciéon de los productos de la
pesca y de la acuicultura. Identifica a la costa de la Peninsula Ibérica, asi como
las cuencas del mar Mediterraneo (zona donde se ubica la Costa del Sol
occidental), como beneficiarios de estos fondos. Debiendo de recordar que, en
la Costa del Sol occidental, el sector pesquero artesanal atn es importante, no
s6lo por la actividad de la pesca en si y la actividad econémica que genera su
distribucién, comercializaciéon y procesamiento, sino que también como
reclamo para un turismo ‘“marinero” y gastronémico en restaurantes
especializados, que lo hace muy atractivo para los turistas que acuden a estos
municipios y donde aun hay sectores de la poblaciéon que se dedican a dicha
actividad, dejando huella no sélo en las costas, con la presencia de barcos en
puertos pesqueros y en la propia arena de playa, sino que también mostrando
particularidades en el urbanismo de los municipios a través de los famosos

*' Zamora Rosell, M. R. (2014): “Politica maritima comunitaria: La economfa azul de la
Unién Europea y la seguridad maritima”. Actualidad juridica ambiental, abril 2014.
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“barrios pesqueros” o restaurantes y “chiringuitos” especializados y
organizados entorno a dicha actividad, reclamo fundamental para muchos
turistas a lo largo de toda la Costa del Sol occidental, como complemento a la
oferta de sol y playa.

Siguiendo el contenido del Reglamento, dichas actuaciones deben de
traducirse en un aumento de la productividad, un nivel de vida adecuado de
los generadores de esta actividad, estabilidad del mercado y accesos en el
mercado a dichos productos a unos precios razonables, de manera que se
mejoren las condiciones medioambientales y la protecciéon de los caladeros
que permita un desarrollo sostenible de la actividad a largo plazo, debiendo
los Estados de prever un plan de actuaciéon para la preservacion de la pesca
artesanal.

Pasando a su articulado, el objeto es la articulacion de las medidas financieras
para la aplicacion de la PPC, de las medidas pertinentes relativas al derecho del
mar, del desarrollo sostenible de las zonas pesqueras y de la pesca de interior,
y de la politica maritima integrada.

El FEMP participara de la consecucion de los objetivos de la estrategia
Europa 2020, de 1a PPC, y los establecidos en el Reglamento de disposiciones
comunes de los fondos EIE, apoyando las actuaciones prioritarias que en el
Reglamento del FEMP se describen.

Asi, se promovera la realizacion de las capturas indispensables en armonia con
las posibilidades de pesca disponible, mejorando la competitividad, viabilidad,
seguridad y condiciones de trabajo en las empresas mejorando su eficiencia. Se
protegera y realizaran medidas de recuperacion de la biodiversidad y los
ecosistemas acuaticos, se mejorara las condiciones de seguridad y trabajo, se
prestara especial atenciéon a la pesca artesanal, se tomaran medidas para un
mayor desarrollo tecnolégico, de innovacion, transferencia de conocimientos y
eficiencia energética, asi como se fomentara la formacién profesional, la
introduccion de nuevas competencias y la formacién permanente. Y todo ello,
impulsando un elevado nivel de proteccion del medio ambiente, de la salud de
los animales y de los consumidores.

Igualmente fomentara la aplicaciéon de la PPC mediante la aportacion de
conocimiento cientificos, la mejor recopilacion y gestion de datos y apoyando
la actuaciéon de las instituciones y administraciones de una forma mas

eficiente, sin aumentar la carga administrativa.

Por otra parte, se tratard de aumentar el empleo y mejorar la cohesion
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territorial a través del crecimiento econémico en este sector, la inclusion
social, apoyo a la empleabilidad, la contrataciéon y movilidad laboral en las
comunidades costeras, incidiendo en la diversificacion de las actividades
realizadas en torno a la pesca. Para lo cual una mejor organizaciéon en el
mercado de estos productos y la atracciéon de inversiones en las fases de
transformacion de productos y su comercializacion son actuaciones
fundamentales a incentivar.

Por ultimo, se apoyara la implementacion de la politica maritima integrada,
cuyo objetivo pasa por que se coordinen las decisiones afectantes a los
sectores maritimos y las regiones costeras, insulares y ultraperiféricas de la UE,
que permitan el desarrollo sostenible, crecimiento econémico y la cohesion
social a través de politicas pesqueras coherentes y la cooperacion
internacional.

Por contra, no son subvencionables las operaciones que aumenten la
capacidad de pesca o de detectar pescado por parte de un buque, la
construccién o importaciéon de nuevos buques, la parada total o parcial de la
actividad pesquera, la pesca exploratoria, la transferencia de propiedad de una
empresa y la repoblacion directa salvo que esté asi previsto por la UE o en
caso de que sea con fines experimentales.

2.6 Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural

Tiene su principal misiéon la de complementar a la mas que conocida politica
agraria comunitaria para el desarrollo rural sostenible, que posibilite una mejor
consecucion de los objetivos de cohesidn territorial, econémico y social
fijados en el Tratado Fundacional europeo, y en atencion a lo establecido en la
“Estrategia Europa 2020”. Igualmente se crea como complemento a los
fondos de cohesion y la politica pesquera comun, fomentando Ia
competitividad del sector agricola, la sostenibilidad de los recursos naturales,
acciones para la proteccion del clima, el desarrollo equilibrado del territorio,
asi como creando y conservando el empleo.

Se establecen como prioridades del FEADER™, facultar el acceso a
conocimientos e innovacién en los sectores agrario y forestal y en las zonas
rurales, a través de la cooperacion y la formaciéon continua que lleve a una
innovacion de base, mejor gestion y resultados en los procesos productivos,
comercializacion y en el medio ambiente. Se persigue mejorar la viabilidad de
las explotaciones agrarias y la competitividad de todos los tipos de agricultura
en todas las regiones, promoviendo las tecnologias agricolas innovadoras y la

2Art. 5.
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gestion forestal sostenible, a través de la mejora de los resultados econémicos,
la reestructuracion y modernizacion de las explotaciones y garantizando el
relevo generacional.

Son asi mismo prioridades del FEADER fomentar la organizaciéon de la
cadena alimentaria, incluyendo la transformacion y comercializacion de los
productos agrarios, el bienestar animal y la gestion de riesgos en el sector
agrario, mediante la mejora de la calidad de los productos, la adiccién de valor,
diversificacion y cooperacion de las explotaciones, mejora de la promocién de
los productos y el establecimiento de sistemas de prevenciéon y gestiéon de
riesgos. Igualmente, se ha de restaurar, preservar y mejorar los ecosistemas
relacionados con la agricultura y la silvicultura, centrando las actuaciones en la
biodiversidad, en los paisajes agrarios de alto valor natural y el paisaje
tradicional europeo, asi como en la prevencién de la erosion del suelo y la
proteccion del agua de pesticidas y agentes contaminantes.

Por dltimo, se establecen dos prioridades mas. La primera es la de promover la
eficiencia de los recursos y fomentar el paso a una economia baja en carbono
y capaz de adaptarse al cambio climatico en los sectores agrario, alimentario y
forestal, para lo cual se debe de hacer un uso mas eficiente del agua y la
energia en los distintos procesos vinculados a la actividad, impulsar la
bioeconomia, reducir emisiones de gases invernadero y la introducciéon de
amoniaco, asi como fomentar la captura y conservacion de carbono en el
medio agricola y forestales. En cuanto a la segunda, se ha de perseguir la
inclusion social, la reduccion de la pobreza y el desarrollo econémico en las
zonas rurales a través del fomento de las pymes, creacion de empleo,
desarrollo y diversificacion de las economias rurales, asi como la
implementacion y facilitacion del acceso a las TIC en el mundo rural.

Para la consecucién de los objetivos y prioridades de los fondos FEADER™,
los Estados presentaran un programa nacional o varios programas regionales
de actuacion, los cuales podran estar incluidos por programas subtematicos
centrados en actuaciones sobre los jovenes agricultores, pequefas
explotaciones, zonas de montafia, cadenas de distribucién cortas, las mujeres
en el mundo rural, el cambio climatico o la biodiversidad.

Dichos programas deberan de incluir una evaluaciéon previa, un analisis de
debilidades, amenazas, fortalezas y oportunidades (DAFO), una descripcion
de estrategias a seguir y de prioridades elegidas, evaluaciones de control o un
plan financiero entre otras medidas.

* Se dota de un presupuesto para Espafia por este fondo de mas de 1.180 millones para
cada afio, en el petiodo 2014 al 2020. Ver Anexo I del Reglamento 1.350/2013.
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Destacar la prevision de creaciéon de una red europea de desarrollo rural™ que
mejore la recopilacion e intercambio de informacién, experiencias, actuaciones
coordinadas, establecimiento de sinergias a nivel local o regional, organizacion
de reuniones, etc. Igualmente se prevé la creacion de una red europea para la
innovacién, y una red rural nacional que esté formada por las organizaciones y
administraciones participantes en el desarrollo rural. De manera que en
Espafia tenemos la “Red Rural Nacional”, con abundante informacién al
servicio de todos los ciudadanos y entes publicos, a los efectos de poder
participar y recibir fondos™.

Estos fondos son de especial relevancia para dinamizar las economias de los
municipios mas pequefios de la Costa del Sol occidental, entre ellos nuicleo
interior de Manilva, Casares, Ojén, etc., mejorando las infraestructuras de
comunicacion, la empleabilidad o incidiendo en una mejor explotacion de sus
recursos agricolas como el cultivo de la vid™.

2.7 Cooperacion Territorial Europea

La cooperacion  territorial europea CTE, también conocida como
INTERREG, es uno de los dos objetivos de la politica de cohesion. Esta
financiada a través de los fondos FEDER®', encontrandonos actualmente en

la quinta fase de dichos programas de cooperacién, conocido como
INTERREG V.

Ante la existencia de problemas comunes en distintos paises miembros de la
UE, y tratando de ofrecer soluciones eficaces y eficientes, se constata la
necesidad de mejorar la cooperacion y coordinacion de actuaciones y politicas
de los paises miembros. De manera que dicha cooperacion en la UE se ha
traducido a través de actuaciones y politicas concretas con la intervencion de
agentes locales, regionales y nacionales, y cuyo ambito de actuacién son: el
transfronterizo, donde participan Estados miembros circundantes vy
delimitados por una frontera comun, siendo subvencionables las regiones

* Art. 52.

> http:/ /www.redruralnacional.es .

** A través del “Programa de Desarrollo Rural de Andalucfa 2014-2020”, de fecha 10 de
agosto de 2015, con la financiaciéon de los fondos FEADER vy la colaboracién del gobierno
central, la Junta de Andalucia realiza un exhaustivo analisis de prioridades y de actuaciones,
que son tenidas en cuenta a la hora de realizar determinadas actuaciones.

*" Reglamento (UE) n ©1299/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, por el que se establecen disposiciones especificas relativas al apoyo del
Fondo europeo de desarrollo regional al objetivo de cooperacion territorial europea. DO
UE 20.12.2013.
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NUTS3”; el transnacional, con acciones o politicas afectantes a diversos
paises miembros, aun no siendo vecinos; y el interregional, cuyas actuaciones y
politicas se realizan contemplando los 28 pafses miembros, y algunos extra
comunitarios.

Para nuestro trabajo resultan interesantes los programas INTERREG con
ambito de actuacién interregional, a través de los cuales se subvencionan
actuaciones que promuevan el desarrollo urbano, la vinculaciéon con el mundo
rural y el intercambio de experiencias que sirvan como modelos a desarrollar
por otras regiones menos desarrolladas.

Igualmente resulta relevante la creacién de las “Agrupaciones Europeas de
Cooperacién Territorial” (AECT)”, como 6rganos facilitadores de los tres
tipos de actuaciones y politicas de cooperacion territorial. Es una entidad
cuyos miembros pueden ser autoridades locales, regionales o entidades
estatales, pertenecientes a distintos Hstados sin necesidad de que los
Parlamentos de los Estados miembros deban de autorizar o firmar acuerdos
internacionales de asociacion especificos, debiendo de regir la legislacion del
pafs donde la AECT que se trate tenga su sede.

Por dltimo, sefialar cuatro programas financiados desde la UE (2014-2020)
para la implementacion de redes de cooperacion e intercambio de
experiencias, cuales son “Interreg Europa” (con objetivo el del desarrollo
regional), “INTERACT” (estandarizaciéon de documentos y manuales, “HIT
tools”), “URBACT” y ESPON 2020, (red europea de observacion territorial).

En cuanto al contenido del Reglamento de apoyo a la cooperacion territorial
se refiere, indicar que esta compuesto por 45 consideraciones, 32 articulos y
un anexo, de donde podemos destacar las prioridades del mimo. Asi, en el
marco de la cooperacion transfronteriza, se busca subvencionar actuaciones
conjuntas que afecte a territorios o regiones fronterizas encaminadas a la
mejora del empleo, la movilidad laboral, lucha contra la pobreza, igualdad de

* Nomenclatura comin de unidades tertitoriales estadisticas, recogidas en el Reglamento
(CE) n° 1059/2003 del Parlamento Eutopeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003,
(NUTS). DO n° L 154 de 21/06/2003 p. 0001 — 0041. Art.2: “Subdivide cada Estado
miembro en unidades territoriales del nivel NUTS 1, que a su vez se subdividen en
unidades territoriales del nivel NUTS 2, subdivididas por ultimo en unidades territoriales
del nivel NUTS 3”.

* Reglamento (UE) n ©1302/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre de 2013, por el que se modifica el Reglamento (CE) n ° 1082/2006 sobre la
Agrupacion Europea de Cooperacion Territorial (AECT) en lo que se refiere a la
clarificacion, a la simplificacién y a la mejora de la creacién y el funcionamiento de tales
agrupaciones. DO UE 20.12.2013.
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oportunidades, eliminacién de la discriminacion, o la inversién en educacion,
formacién y formacién profesional®.

Es asi mismo una prioridad en la cooperaciéon transfronteriza mejorar la
capacidad y eficacia de las instituciones publicas y de los agentes interesados a
través de féormulas de cooperacion juridica, administrativa y con la ciudadania,
prioridad que también la encontramos en las actuaciones dentro del marco de
la cooperacién transnacional y en la cooperacion interregional.

Se realza la importancia del programa PEACE, en la lucha contra la pobreza,
la discriminacién y por la consecucion de la inclusion social, a través de
actuaciones de cohesiéon que lleve a la estabilidad econémica y social de las
regiones.

Para el periodo 2014-2020, encontramos la existencia de distintos programas
INTERREG cuya asignacion de fondos afectan a la Costa del Sol occidental a
través de los programas transnacionales “Suroeste de Europa” o “Area
Mediterranea”. Asi, y a modo de ejemplo, la Universidad de Malaga participa
en el proyecto “Med Shapetourism”', dentro del plan europeo para el 4rea
mediterranea, “Interreg MED 2014-20207, para la promocién del crecimiento
sostenible del sector turistico en el area mediterranea, cuyos resultados
obviamente debera de repercutir en un beneficio positivo sobre la Costa del
Sol occidental, como parte territorial de la misma, y donde la Universidad
tiene especial interés como objeto de estudio, con la participacién activa de las
administraciones locales en ese trasvase de informacién para su
almacenamiento y tratamiento, que lleven a una mejor toma de decisiones.

3. CONVOCATORIAS Y AYUDAS EUROPEAS CON
IMPACTO LOCAL

Realizado un estudio de los distintos listados de municipios que presentan
proyectos para ser merecedores de la percepcion de fondos europeos con
impacto en el medio ambiente urbano, se constata un creciente interés por los
municipios para ser perceptores de dichos fondos. Y como prueba de ello,
pasaremos a analizar la figura de la red de iniciativas urbanas® (RIU) que

“ Art. 7 del Reglamento 1299/2013.

" https://shapetourism.interreg-med.eu/.

® http://www.rediniciativasurbanas.es/RIU/lang castellano/. Es una de las Redes
Sectoriales previstas en el marco estratégico nacional de referencia de Espafa, para el
periodo de fondos 2007-2013 (anterior) y 2014-2020 (actual), como principal mecanismo
de coordinaciéon en materia de desarrollo urbano y fondos comunitarios.
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abarca 4 programas conocidos como “Estrategias DUSI” (estrategias de
desarrollo urbano sostenible e integrado), “Acciones Urbanas Innovadoras”,
“URBACT” y “Proyectos singulares EBC” (economia baja en carbono),
desarrolladas todas ellas bajo el paraguas principal de los fondos FEDER, asi
como su incidencia en los municipios de la Costa del Sol occidental.

3.1 Estrategias DUSI

En el marco de las estrategias de desarrollo urbano sostenible e integrado,
cuyos beneficiarios son los municipios de mas de 20.000 habitantes, se
confeccioné el manual conocido como “orientaciones para la definiciéon de
estrategias de desarrollo urbano sostenible integrado en el periodo 2014-
20207, Este manual se elaboré al amparo del acuerdo de asociaciéon de
Espafia 2014-2020 y del eje urbano dentro del programa operativo de
crecimiento sostenible (POCS) 2014-2020, a los efectos de facilitar la tarea de
los entes locales en la elaboracion de sus proyectos.

Entrando en la aplicaciéon efectiva de dichas ayudas, y a modo de ejemplo
representativo en nuestro ambito de trabajo, la ciudad de Torremolinos ha
presentado proyectos para ser beneficiario de los fondos FEDER a través de
la seleccion de estrategias de desarrollo urbano sostenible e integrado
convocado por Hacienda, no siendo seleccionado en ninguna de las dos
convocatorias anteriores. No obstante, presentado nuevo proyecto en la
tercera convocatoria®, con una participacion mayor de la ciudadanfa y los
colectivos sociales, al ser conscientes de la importancia y el impacto
econéomico que puede suponer para dicho municipio la seleccién de su
proyecto, esta vez si han tenido mayor fortuna, de forma conjunta, a través de
su proyecto “Avante Torremolinos™®.

® Documento disponible en el siguiente enlace web de la red de iniciativas urbanas:
http://www.rediniciativasurbanas.es/recursos tiu/orientacionesestrategiasintegradas20142
021.pdf

% Aprobado por la Comisién europea con fecha 30 de octubre de 2014.

% La tercera convocatotia cuenta con un fondo asignado para Andalucfa de 189.315.061
millones de euros. Orden HFP/888/2017, de 19 de septiembre, por la que se modifica la
Orden HAP/2427/2015, de 13 de noviembre, por la que se aprueban las bases y la primera
convocatoria para la seleccién de estrategias de Desarrollo Urbano Sostenible e Integrado
que seran cofinanciadas mediante el programa operativo FEDER de crecimiento sostenible
2014-2020; y por la que se aprueba la tercera convocatoria para la seleccion de las citadas
estrategias.

% Obteniendo Torremolinos 6.210.041,00 de euros. Publicacién en el BOE de 07 de mayo
de 2018, de resolucion provisional de 04 de mayo de 2018, para la seleccion de EDUSI,
cofinanciadas por el Programa Operativo Plurirregional de Espafa.
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Por su parte, Estepona fue la unica ciudad de la Costa del Sol occidental que
ha sido seleccionada en la primera convocatoria®’, con una dotacién de diez
millones de euros por su proyecto “Jardin Costa del Sol”. En dicha
convocatoria constan otros proyectos presentados por Torremolinos,
Fuengirola, Benalmadena y Marbella no seleccionados, no apareciendo
iniciativa alguna de los restantes municipios de la Costa del Sol occidental. Sin
embargo, en esta convocatoria destacamos los proyectos seleccionados en
Andalucia por el Ayuntamiento de Malaga (Malaga) — “Perchel-Lagunillas”,
Ayuntamiento de Algeciras — “Algeciras Puerta a Europa”, Ayuntamiento de
Sevilla (Sevilla) — “DUSI Norte Sevilla”, Ayuntamiento de Jerez de la Frontera
(Cadiz) — “EDUSI Jerez 20227, Ayuntamiento de Granada (Granada) — “De
Tradiciéon a Innovacién” o la del Ayuntamiento de Coérdoba (Cédrdoba) —
“EDUSI Coérdoba”, todas beneficiadas con 15 millones de euros cada una.
Proyectos que podrian ser observados por los municipios de nuestro interés a
los efectos de emular experiencias ya exitosas para provecho propio en futuras
convocatotias.

En cuanto a la segunda convocatoria se refiere®™, aparecen proyectos
presentados por los municipios de Fuengirola, Marbella, Benalmadena vy
Torremolinos, pero ninguno fue seleccionado.

Sin embargo, en la tercera convocatoria parece que ha tenido un éxito mayor
para los grandes municipios de la Costa del Sol occidental, pues consta,
ademas de la ya comentada Torremolinos, los municipios de Fuengirola con
su proyecto “Fuengirola Mas ciudad”, Benalmadena con su proyecto “La
costa es salud. Estrategia 2025” o Marbella con su proyecto “Marbella,

modelo de ciudad sostenible”®,

No obstante, no olvidemos que la Costa del Sol occidental esta conformada
por once municipios, y observamos que tan sélo cinco de ellos han podido o

67 Con presupuesto de 239.976.552,61 € para Andalucia. Resolucién de 29 de septiembre
de 2016, de la Secretarfa de Estado de Presupuestos y Gastos, por la que se conceden
ayudas de la primera convocatoria para la seleccion de estrategias de Desarrollo Urbano
Sostenible e Integrado que seran cofinanciadas mediante el Programa Operativo FEDER
de crecimiento sostenible 2014-2020, convocadas por Orden HAP/2427/2015, de 13 de
noviembre.

% Resolucién de 18 de mayo de 2017, de la Secretarfa de Estado de Presupuestos y Gastos,
por la que se conceden ayudas de la segunda convocatoria para la seleccion de estrategias
de desarrollo urbano sostenible e integrado que seran cofinanciadas mediante el Programa
operativo  FEDER de crecimiento sostenible 2014-2020, convocadas por Orden
HAP/1610/2016, de 6 de octubre.

* Obteniendo 10 millones cada una, menos Marbella que obtuvo 15 millones de euros.
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se van a aprovechar de esta financiaciéon y ayudas, impulsando proyectos de
impacto positivo en el desarrollo sostenible de dichos territorios. Si bien, hay
que decir que en la tercera convocatoria de los EDUSI se observa un proyecto
presentado por la Mancomunidad de municipios de la Costa del Sol
Occidental con el nombre “Once municipios, un unico destino”, pero parece
que el proyecto estda aun inmaduro”. Esperemos que para la préxima
convocatoria dichas carencias se subsanen y para el 2019 tengamos un
proyecto EDUSI aprobado que beneficie a la Costa del Sol occidental en su
conjunto, asi como se presenten proyectos para otros municipios de la Costa
del Sol occidental como Manilva, Casares, Ojén, Istan, Benahavis o Mijas, ya
sea de forma coordinada con proyectos conjuntos entre municipios, o a través
de la Mancomunidad de municipios de la Costa del Sol occidental o la
Diputacién provincial de Malaga, pues no olvidemos que, menos Mijas, los
restantes municipios integrantes de la Costa del Sol occidental que atn no han
sido beneficiados por las convocatorias EDUSI tienen menos de 20.000
habitantes censados (la realidad dice que municipios como el de Manilva, con
15.000 habitantes censados, tienen una poblacién regular de mas del doble,
incluso del triple en verano), por lo que se hace necesario la actuaciéon de la
Mancomunidad de la Costa del Sol occidental o de la Diputacién provincial de
Malaga, para presentar proyectos conjuntos que afecten y beneficien de alguna
manera a dichos municipios.

3.2 Acciones Urbanas Innovadoras (UIA)

En relacién con las acciones urbanas innovadoras, nos encontramos con que
sus fondos se destinan a municipios o agrupaciones de municipios de mas de
50.000 habitantes, con lo cual la Costa del Sol occidental, a través de la
Mancomunidad o asociados dos o mas municipios para proyectos particulares,
podrian ser perceptora de estos fondos, mediante proyectos innovadores que
propongan soluciones de las cuales no existan experiencias para abordar los
problemas urbanos.

Estas acciones, bajo la financiacion de los fondos FEDER, han dado lugar la
creacion de un portal web conocido como “Acciones Urbanas Innovadoras. El
laboratorio urbano de Europa” (Urban Innovative Actions. The Urban Lab of
Europe) cuya informacién esta en inglés y francés, y a través del cual se
pueden consultar todos los proyectos seleccionados y actualmente en fase de
experimentacion’’.

" Se recoge como motivo para su no aprobacion la aplicacién del articulo dos, apartado 7,
de la Orden HFP/888/2017, segun la cual no ha obtenido suficiente puntuacion.
m http://www.uia-initiative.eu/ . Actualmente se estd a la espera de conocer nuevos

proyectos seleccionados (18 de mayo de 2018).
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Espana es el segundo pais de Europa que mas proyectos presenta, tras Italia.
Pero a pesar de ello, hasta mayo de 2018, no se observa ningun proyecto
procedente de un municipio de la Costa del Sol occidental, pero si seis
proyectos espafioles seleccionados (uno de municipio perteneciente a la
provincia de Malaga), cuya aplicaciéon suponen un importante impacto en el
urbanismo de las mismas.

En Barcelona fue seleccionado el proyecto conocido como “B-MINCOME-
Combining guaranteed minimum income and active social policies in deprived
urban areas” (Combinacion de ingresos minimos garantizados y politicas
sociales activas en 4reas urbanas desfavorecidas)’”. Nos encontramos en un
contexto donde la crisis ha producido en Barcelona un aumento de los
ingresos per capita en los distritos ricos, pero por contra un descenso aun
mayor de los ingresos en los distritos pobres, existiendo dificultades para las
clases mas desfavorecidas de tener una vivienda digna y acceso a servicios
fundamentales. El proyecto persigue seleccionar a 1.000 hogares en situacion
de pobreza, garantizarles unos ingresos minimos, y analizar el resultado y
efectividad de los recursos empleados en relacion con el resultado obtenido
tanto en las familias beneficiadas, como en el entorno urbano donde se
encuentran.

Entendemos que medidas como esta favorecen igualmente la seguridad y la
calidad de vida de los ciudadanos, que fomentan una vida en ciudad mas
tranquila, al disponer todos los ciudadanos de unas condiciones de vida
dignas, mediante la percepcion de ingreso minimo que complemente sus
propias actividades, y que eviten situaciones dramaticas de pobreza, a las
cuales siempre los acompafa distritos empobrecidos, inseguros y mayor
delincuencia.

En Bilbao tenemos la “AS-Fabrik-Bilbao Alliance for smart specialisation in
advanced services towards the digital transformation of the industry” (Alianza
de Bilbao para la especializacion inteligente en servicios avanzados para la
transformacioén digital de la industria)”. Consiste en aprovechar el tejido
industrial existente y potenciar las relaciones entre las autoridades, las
empresas, los profesionales y la Universidad, creando un entorno de sinergias
que fomente la aplicacion en la industria de las dltimas tecnologias, la creacion
de nuevos productos y sistemas de produccion, el apoyo a las start ups, y

”? Con una dotacién de 4,854,088.56 de euros, para un periodo de ejecucion del
01/11/2016 a1 31/10/2019.

7 Con una dotacién de 4,646,114.12 de euros, periodo de ejecuciéon de 01/11/2016 al
31/10/2019.
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situar a Bilbao como un referente en el sector de la industria manufacturera.

Pensamos que en la Costa del Sol occidental hay un gran potencial para
emular dichas experiencias, aprovechando la Universidad de Malaga, la
movilidad que permite el aeropuerto de Malaga, la presencia cada vez mayor
de empresas tecnoldgicas que ubican sus centros operativos a lo largo de toda
la costa, asi como el auge de nuestras empresas que son cada vez mas
competitivas. Portalecer las relaciones entre lo privado, lo publico y la
Universidad, no puede mas que beneficiar el crecimiento y el desarrollo de
nuestra region, asi como posibilitar disponer de mas recursos para un mejor
desarrollo urbanistico inteligente, sostenible e integrador.

De Fuenlabrada fue seleccionado el proyecto conocido como “MILMA
Project — Migrants Labour Integration Model based on Acculturation Project”
(Modelo de integracién laboral de migrantes basado en el proyecto de
aculturaciéon)’. Trata de integrar a los inmigrantes mediante procesos de
aculturacién, acercamiento con las gentes del lugar, facilitando formacion
técnica y practicas en empresas, para la mejora de su empleabilidad e
integracion. Este tipo de actuaciones entendemos muy importantes en
nuestras ciudades para evitar problemas que ocurren en otras urbes, donde
una poblacién cada vez mayor de inmigrantes no se integran creando “guetos”
y problemas de pobreza, exclusion social y delincuencia, tan nefastos no sélo
para los propios perjudicados, sino para el tipo de ciudad ideal que se pretende
desarrollar para beneficio y disfrute de todos.

Buscando una comparativa con nuestro ambito de estudio, s6lo hay que dar
un paseo por cualquiera de las ciudades de la Costa del Sol occidental para
observar el elevado nimero de extranjeros que residen en nuestras urbes. Y
aunque muchos de ellos son de caracter residencial (y de retiro), no obstante,
también es elevado el nimero de extranjeros que buscan una “vida mejor”.
Por lo que habria que tomar medidas para su mejor integraciéon en el sistema
economico, social y territorial de nuestras ciudades.

En Madrid encontramos el proyecto “MARES- Resilient urban ecosystems for
a sustainable economy” (Ecosistemas urbanos resilientes para una economia
sostenible)”. Parte de la constatacién de como la crisis ha provocado una
mayor brecha en la ciudad entre la zona rica norte y la zona menos favorecida
sur/sureste, que describe claramente una segregacion espacial y un
empeoramiento de los servicios publicos en las zonas menos afortunadas. Por
ello, se trata de recuperar espacios publicos desaprovechados, promover tejido

™ Con 3,593,342.20 de euros y periodo de ejecucion del 01/11/2017 al 31/10/2020.
™ 4.799,607.20 de euros y una duracién del 01/11/2016 al 31/10/2019.
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productivo en esos espacios urbanos que sean competitivos y sostenibles, y
una mayor implicacién de los agentes publicos y privados para revitalizar las
economias y la diversificacion de estas dentro de la ciudad, que aumente las

posibilidades de empleabilidad de sus habitantes.

Esta idea la entendemos fundamental, pues el impacto negativo de la crisis
que empezé en 2008, cebandose mucho mas en determinadas zonas de los
municipios espanoles, no es algo ajeno a la Costa del Sol occidental. Por ello,
se hace necesario profundizar en la comprension y ofrecimiento de soluciones
sobre los distintos ecosistemas urbanos resilentes’® de nuestro ambito, a los
efectos de conseguir territorios mas equilibrados, mas cohesionados y mas
integrados. Asi evitaremos la generacion de zonas de exclusion y el efecto
perverso que ello conlleva no sélo sobre los territorios, sino que también
sobre los ciudadanos que en ellos habitan.

Por ultimo, como proyecto seleccionado de Espafia como Accién Urbana
Innovadora, encontramos el presentado por Vélez-Malaga, conocido como
“BRICK-BEACH- Artificial regeneration of urban beaches with eroded
recycled aggregates” (Regeneracion artificial de playas urbanas con agregados
recolvados erosionados)’”. Detecta como problema la necesidad de regenerar
las playas mediante el aporte de arenas que tradicionalmente se hacfan con los
rios, pero que ahora con la accién humana (construccion de carreteras,
puentes, embalses, etc.) se esta viendo reducida esta accién de reposicion
natural.

Esto no sélo perjudica a que haya menos espacio de playa, sino que también
perjudica a las actividades econémicas que dependen de la oferta de sol y
playa. Actividad principal de los municipios del ambito de estudio, pues
hemos de pensar que incluso municipios como Benahavis, tiene un gran tirén
el sector residencial de lujo atraido por el sol y playa, pero que busca una
residencia exclusiva alejado de la zona costera.

Asi mismo, en este proyecto se detecta la acumulacién de enormes cantidades
de escombros (“Bricks”) procedentes de vertederos ilegales y otras
explotaciones (en nuestro caso podemos poner también como ejemplo los
escombros de la cantera de Manilva), asi como la problematica que supone

’ Entendiendo como resilencia, en términos econémicos, como un retorno a una situacion
de equilibrio, tras un periodo de inestabilidad. Para una mayor profundidad sobre el
concepto de resilencia y sus implicaciones sobre el territorio, se puede consultar la tesis de
Xavier Amat-Motesinos: “La resiliencia del territorio alicantino. Una interpretacion desde la
geografia ecocritica”. Universidad de Alicante, 2013.

7 4,040,240.00 de euros y un periodo de ejecucion del 01/11/17 al 31/10/20.
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proveerse de arena procedente del lecho marino, de manera que se propone
aprovechar esos escombros y tratarlos de forma adecuada para su uso en la
recuperacion de las playas. Dicha actuacion mejoraria el paisaje (al retirar y
tratar los escombros) y el futuro de nuestras playas (al recuperar arena perdida
sin dafar el lecho marino). Idea que entendemos fundamental contemplar y
aplicar en las playas de la Costa del Sol occidental.

3.3 URBACT

Visto algunas consideraciones que entendemos relevantes del UIA, pasamos
ahora a exponer algunas observaciones relevantes sobre el tercer programa de
la RIU, el conocido como URBACT, cofinanciado por el FEDER como parte
del programa de cooperacion territorial europea, y cuyo ambito son los 28
paises de la UE, mas Suiza y Noruega.

El programa URBACT tiene como objetivo el desarrollo sostenible e
integrado de las ciudades mediante la mejora de sus capacidades de gestién, de
planificacion, de ejecucién y del intercambio de informacion de los gestores y
técnicos urbanos. Por el momento, hay 550 ciudades europeas asociadas en
este proceso constante de intercambio de informacién para mejorar e
implementar acciones de desarrollo urbano integrado, no siendo (a fecha 01
de mayo de 2018) ni un municipio de la Costa del Sol occidental miembro del
programa, encontrando unicamente dentro de la provincia de Malaga a su
capital® como participante en este programa.

También es destacable la participacion de agrupaciones de municipios como
“Red Local”” formado por los municipios madrilefios de Arganda del Rey,
Coslada, Mejorada del Campo, Rivas-Vaciamadrid, San Fernando de Henares,
Torrejon de Ardoz y Torres de la Alameda. Circunstancia que nos invita a
pensar en la necesidad de que los municipios de la Costa del Sol occidental
participen de este programa, ya sea como municipios independientes, ya sea
agrupados bajo la Mancomunidad de la Costa del Sol occidental u otro
organismo creado al efecto, y que posibilite un mejor desarrollo urbano
integrado y sostenible en el ambito del presente trabajo.

Actualmente estamos en el programa URBACT III para el periodo 2014-2020,
donde de momento se han realizado cuatro convocatorias.

La primera es la convocatoria de redes de implementaciéon URBACT, dirigida
a todo tipo de municipios, entidades infra municipales, autoridades

8 http://urbact.eu/malaga .

" http:/ /urbact.eu/red-local .
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metropolitanas y aglomeraciones urbanas (como pudiera ser la conurbacion de
la Costa del Sol occidental), donde se asocian varias entidades de al menos tres
Estados, teniendo a una como ciudad lider, y a los efectos de intercambiar
informacién para la consecucion de los objetivos de desarrollo urbano
integrado y sostenible.

La segunda es la “Action Plannig Network”, donde destacamos entre los
seleccionados los proyectos “Agri-Urban”, enfocada en la innovacién sobre
técnicas y sistemas agricolas en la relacion entre el mundo rural y las pequefas
y medianas ciudades, para fomentar el consumo y la creaciéon de empleo en el
sector agricola, de la cual es socio el municipio andaluz de Baena; el proyecto
RETAILINK®, que persigue potenciar el pequefio comercio, su
competitividad, innovaciéon y contribuciéon al sector econémico en las
ciudades de tamafo medio, y del cual es socio el municipio espafiol de
Igualada; o el proyecto URBAN3S/IN-FOCUS¥, que persigue la
especializacion y aprovechamiento mas eficiente de las oportunidades en la
implementaciéon y desarrollo de las ultimas novedades en produccion,
emprendimiento, urbanismo productivo y comunicacién estratégica, del cual
son socios las ciudades espafiolas de Bilbao y Plasencia.

La tercera es sobre “buenas practicas urbanas”, para que puedan ser imitadas
por otras urbes, y las cuales pueden ser consultadas por cualquier ciudad
interesada para su implementacion en su propio municipio.

Y la cuarta, “Redes de Transferencias” (transfer network), persigue la
adaptacion y la inclusion de nuevas buenas practicas URBACT unidas a las 97
ya existentes, que pueden ser adaptadas, mejoradas y ampliadas por cualquier
ciudad participante con el objeto de ser compartida posteriormente con las
demas ciudades europeas.

3.4 Proyectos Singulares EBC

Por ultimo, vistos unas consideraciones generales sobre las estrategias de
desarrollo urbano sostenible e integrado, las acciones urbanas innovadoras y
los programas URBACT, pasamos ahora a analizar la promocion y dotacion
de fondos destinados para proyectos singulares EBC (economia baja en
carbono) en el ambito local, para municipios o agrupaciones de municipios de
menos de 20.000 habitantes, y cuya solicitud y gestion se canaliza a través del
Instituto para la diversificacién y ahorro de la energia (IDAE) y con la

* http://urbact.eu/agri-urban .

8 http://urbact.eu/retailink .

* http:/ /urbact.eu/In-Focus .
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colaboraciéon de la oficina espafiola de cambio climatico, cuya unica
convocatoria a la fecha de este trabajo es la de junio de 2017%

Los proyectos singulares EBC persiguen la reduccién de emisiones de gases
contaminantes a través de la eficiencia energética, la movilidad urbana
sostenible y el uso de energias renovables. En estas ayudas, es a través del
IDAE y su web*, donde cualquier interesado puede acceder a toda la
informacion, ayudas y pasos a seguir para poder ser un beneficiario de los
fondos FEDER entre otros para este tipo de actuaciones, dandose lugar a la
creacion de REBECA (red de economia baja en carbono), entre cuyos
participantes, ademas de representantes de la Comisiéon europea, de otros
fondos estructurales, del Estado espafiol y de las Comunidades Auténomas,
encontramos representantes de los municipios a través de la Federacion
espafiola de municipios y provincias, asi como de la “Red de Autoridades
Ambientales”, “Red de iniciativas Urbanas”, “Red de I+D+i” y “Red de
Igualdad”, estando sus actuaciones movidas bajo los principios de
coordinacién, partenariado y gobernanza multinivel.

Dentro de las actuaciones de REBECA, destacamos la publicaciéon de un
documento aprobado en el seno de la reuniéon de 07 de febrero de 2018,
conocido como “Impulso al desarrollo energético sostenible de Andalucia”,
con una asignacion de 434.168.901 euros de ayuda, destacamos la seleccion de
operaciones por el 85% del total de las ayudas, observando ocho millones en
ayudas a la mejora energética en el parqué residencial, y 112 millones para el
metro de Sevilla, no encontrando ninguna actuacion seleccionada para ningun
municipio de nuestro entorno, ni siquiera para la provincia de Malaga,
desconociendo si es por la inexistencia de proyectos presentados o por la baja
calidad de los mismos.

4. CONCLUSIONES

En un escenario de urbanizacion a escala mundial, con aumento de la
concienciaciéon y desarrollo normativo en la proteccion y mejora del medio
ambiente rural y urbano (al menos en el ambito europeo), el desarrollo de
nuevas formas de gobernanza y la implementaciéon cada vez mayor en las
ciudades de la revolucion digital (dando lugar al fenémeno de las smart

* Real Decreto 616/2017, de 16 de junio, por el que se regula la concesion directa de
subvenciones a proyectos singulares de entidades locales que favorezcan el paso a una
economia baja en carbono en el marco del Programa operativo FEDER de crecimiento
sostenible 2014-2020.

* http://www.idae.es/ayudas-y-financiacion .
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cities™), que marcan el crecimiento y desarrollo de nuestras ciudades, se
constata la enorme importancia que tienen los fondos estructurales de
inversion europeos, asi como el impacto positivo que tienen alli donde se
aplican, mejorando las infraestructuras, protegiendo y mejorando el medio
ambiente, asi como potenciando el desarrollo inteligente, sostenible e
integrador de los municipios, con el fin tltimo de mejorar de la calidad de vida
de sus ciudadanos.

Y es que es innegable el efecto positivo que se esta generando en los
municipios perceptores de los fondos europeos, no sélo por la inyeccion
economica en si, que también, sino porque la mera existencia de los mismos y
la posibilidad de poder ser perceptores les empuja a realizar un cambio de
mentalidad a la hora de hacer ciudad y como gobernar la misma, estando cada
vez mas impregnados las autoridades locales y la ciudadania por los valores del
desarrollo sostenible y la proteccién y mejora del medio ambiente urbano,
para hacerlo mas habitable y mejorar la calidad de vida de sus moradores y
transeuntes. Testimonio de lo cual lo observamos en el gran numero de
proyectos que se presentan en las distintas convocatorias, no todas
seleccionadas, pero que empujan a las autoridades locales a mejorar sus
proyectos afios tras afio y su forma de entender el desarrollo de sus ciudades,
desde un enfoque sostenible y respetuoso con el medio ambiente.

Cierto es que aun se constata la existencia de ciertas areas o municipios que no
estan sacando el maximo provecho a dichos fondos europeos. Algunas
razones que se intuyen obedecen a la falta de interés mostrada por los
mismos, ya sea por la falta de recursos humanos, de formaciéon o musculo
financiero suficiente. Otras razones pueden responder al escaso tamafio de los
municipios y a la falta de coordinaciéon con otros entes locales o a través de
mancomunidades de municipios u otros organismos canalizadores de los
intereses de estos. Sea como fuere, es palpable la existencia aun en muchos
municipios de una escasa implementacion de los conceptos de sostenibilidad y
proteccion del medio ambiente que se observa en las politicas locales y en el
desarrollo urbanistico que ejecutan, siendo clamoroso incluso la carencia en
muchos planes urbanos de actuaciones tan basicas como son la realizacion de
una evaluacion ambiental estratégica.

Por ello, se echa en falta mas coordinacién y cooperacion entre los municipios

*® Villarejo Galende, H (2015): “Smart Cities: Una apuesta de la Unién Europea para
mejorar los servicios publicos urbanos”. Elaborado en el marco del Proyecto de
Investigacion titulado “La colaboracion publico-privada en infraestructuras urbanas como
herramienta para contribuir a la recuperacién econémica y reforzar la sostenibilidad”.
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en materia de urbanismo, o al menos la delegacién de competencias en un
organismo ya existente, o la creaciéon de otro, como pudiera ser la de un
consorcio sobre urbanismo y territorio en la costa del sol occidental® que
planifique, desarrolle y ejecute de forma coordinada para todos los municipios
con intereses y necesidades comunes desde una visién global, integradora y
sostenible, que posibilite no sé6lo una planificacién urbana mas eficiente y
respetuosa con el medio ambiente y el crecimiento sostenible que el actual,
dando solucién a los problemas de los ciudadanos de hoy, y adelantandose a
los del mafana, sino que también aproveche al maximo los recursos
financieros existentes.

También se echa en falta una actuacién mas decidida procedente del gobierno
central y los gobiernos autonémicos, que requieran o empujen a los
municipios y a sus corporaciones locales a estar mejor formados y mas en
contacto con los conceptos de desarrollo sostenible, que tengan como
referente a la problematica medioambiental en todas sus actuaciones, asi como
que se promueva una mayor proximidad a las instituciones europeas con una
actitud mas proactiva en la elaboraciéon de proyectos urbanisticos sostenibles,
inteligentes e integradores que posibilite la captacion de mayores fondos y el
desarrollo de un municipio mas prospero y habitable.

Dichas sinergias darfan lugar a una mayor eficiencia y eficacia en la utilizacion
de los fondos europeos y otros recursos econémicos y humanos disponibles
por los municipios de forma coordinada, asi como a una mayor proliferacion
de proyectos integradores y de gran relevancia territorial, social y econémica,
como pudiera ser planificar y realizar actuaciones concretas teniendo en
cuenta a toda la Costa del Sol occidental en su totalidad y de forma integrada,
que lleve a una mejora de la calidad de vida de los ciudadanos, con mejores
oportunidades de empleo, mejores comunicaciones y en un entorno medio
ambiental debidamente protegido y conservado para disfrute de todos, que
ponga a la Costa del Sol occidental a la vanguardia en el desarrollo urbano
inteligente, sostenible e integrador®’.

% Toscano Gil, F. (2016): “Otra vez los consorcios administrativos: novedades introducidas
por la Ley 40/2015 de régimen juridico del sector publico”. Revista vasca de la
administracion publica, n°105, mayo-agosto.

¥ A los meros efectos informativos, en el portal web sobre politica territorial de la
Comisién europea encontramos cuatro programas cuyos fondos apoyan actuaciones sobre
la regién de Andalucia, conocidos como “Andalucfa FEDER 2014-20 OP”, “Iniciativas
PYMES- FEDER 2014-20 OP”, ©“ ESPON” y “Atlantic Area”, teniendo todos ellos como
fundamento la consecucion de los objetivos de cohesién territorial, social y econémicos,
mediante el desarrollo inteligente, sostenible e integrador, y siendo relevantes en
consecuencia para la ordenacién del territorio y el urbanismo de nuestro ambito de trabajo.
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Resumen:

Tras la entrada en vigor el dia 8 de septiembre de 2017, del Convenio
Internacional para el control y la gestion del agua de lastre y los sedimentos de
los buques se ha puesto en evidencia que su escasa ambicion, la imprecision
de sus directrices técnicas de aplicacion y la dificultad de llevar a efecto las
medidas de control previstas durante los cambios de agua de lastre pueden
comprometer su eficacia. Uno de los rasgos mas caracteristicos que presenta
la regulacién introducida por el Convenio es el amplio margen conferido a los
Estados Parte, para decidir si aplican o no muchas de sus disposiciones o para

" El presente estudio se enmarca, en las actividades del Proyecto de Investigacién Espafia
ante los nuevos retos de la seguridad maritima: Instrumentos y estrategias en el marco
internacional, europeo y peninsular (DER2016-78272-R), financiado por el Ministerio de
Economia y Competitividad (Programa Estatal de I+D+I Orientada a los Retos de la
Sociedad 2017-2019).
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elegir entre varias de ellas, lo cual, dificulta la consecuciéon de la uniformidad
pretendida por aquél.

Abstract:

After the entry into force on September 8, 2017, the International Convention
for the control and management of ships’ ballast water and sediments has
shown its low ambition, the imprecision of its technical guidelines for
implementation and the difficulty of carrying out the control measures
envisaged during ballast water changes can compromise its effectiveness. One
of the most characteristic features of the regulation introduced by the
Convention is the wide margin gave to the States Parties to decide whether or
not to apply many of its provisions or to choose among several of them,
which makes it difficult to achieve uniformity sought by that one.

Palabras clave: Convenio BWM; Aguas de lastre; Sedimentos; Buques;
Organismos y agentes al6ctonos; Especies exoticas invasoras

Keywords: BWM Convention; Ballast water; Sediments; Ships; Non-
indigenous organisms and agents; Invasive exotic species
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>

1. INTRODUCCION

Las gperaciones normales de los bugues', en mayor o menor medida, generan la
evacuacion y emision al mar de determinados agentes contaminantes

' Para delimitar de lo que haya de entenderse por operaciones normales de bugues, puede
acudirse al Convenio MARPOL 73/78, en el cual, bajo el genérico concepto de descargas, en
relacion con las sustancias perjudiciales o con efluentes que contengan tales sustancias se entiende
cualquier derrame procedente de un buque por cnalquier causa y comprende todo tipo de escape, evacnacion,
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produciendo la denominada contaminacion marina operacional, la cual, en términos
absolutos constituye la principal fuente de contaminacién marina. Asi, entre
otras, las operaciones consistentes en las descargas al mar de las aguas
residuales y de lastre o la emisiéon al agua de los gases producidos por los
motores de los barcos ocasionan indefectiblemente una serie de efectos
negativos en el medio marino.

En particular, el agua de mar se ha utilizado como lastre desde 1880, evitando
la carga de materiales sélidos, principalmente, con el fin de mantener la
estabilidad de los buques y su integridad estructural, asi como para mejorar su
maniobrabilidad y compensar el resultado del consumo de combustible
durante la navegacion®,

El agua de lastre de los buques suele contener sedimentos y organismos vivos,
pudiéndose llegar a transportar en aquélla entre 7.000 y 10.000 especies al dia

rebose, fuga, achique, emision o vaciamiento (articulo 2.3.a), quedando fuera de aquél concepto las
operaciones de vertimiento en el sentido dado a este término por el Convenio de Londres de
1972, es decir, las evacuaciones deliberadas (articulo IIT).

? SANZ LARRUGA, FJ., “La prevencién y lucha contra la contaminacién marina
accidental y la participacion de las administraciones locales”, en Derecho del medio ambiente y
Adpinistracion local, Barcelona, Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2006, pp. 606 y
607. ZAMBONINO PULITO, M., La proteccion juridico-administrativa del medio marino: tutela
ambiental y transporte maritimo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pp. 33 y 34. Sobre las
definiciones de contaminaciéon marina, vid. TOMCZAK, M., “Defining marine pollution: a
comparison of definitions used by international conventions”, Marine Policy, 8, 1984, pp.
311-322. Sobre la minima importancia global de la contaminacién marina accidental en
relaciéon con la proveniente de otras causas, vid. GONZALEZ FERNANDEZ, M.,
“Seguridad marftima y vertidos incontrolados al mar”, Cuadernos de Pensamiento Naval,
Suplemento de la Revista General de Marina, num. 12, 2010, p. 14. Sobre la entidad de los
vertidos desde tierra en relacion con los originados desde los buques vid. LARBURU
ECHANIZ, J.R., “Proteccién ambiental marina”, Revista General de Marina, julio, tomo 237,
1999, pp. 122 y 123. ROTHWELL, D.R. y STEPHENS, T., The International Law of the Sea,
Oxford, Portland (Oregon), Hart Publishing, 2010, p. 347. PRADA BLANCO, A. y
VAZQUEZ, M.X., “Seguridade maritima”, en M.M. Varela Lafuente (coord.) Unba
estratexia maritima para Galicia, Vigo, Galaxia, 2010, pp. 51-61.

Respecto a los fines del lastrado de buques, vid. (1996), National Research Council (U.S.)
Commission on Engineering and Technical Systems, Committee on Ships’ Ballast
Operations, Stemming the tide: controlling introductions of nonindigenons species by ships’ ballast water,
p. 22. Este documento puede consultarse, en la siguiente direccién de Internet:
https://www.nap.edu/read/5294/chapter/4 (21/05/2018; 20:40); asi como también
(2007), Tecnologias para el tratamiento de las agnas de lastre de los bugunes, Boletin de Inteligencia
Tecnoldgica, nam. 1, Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, Madrid, p. 5. Este
documento  puede  consultarse, en la  siguiente direccion de Internet:
http://www.oepm.es/export/sites/oepm/comun/documentos _trelacionados/PDE/N1 T
ratamiento aguas de lastre.pdf (07/05/2018; 19:45).
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en todo el mundo incluyendo virus, bacterias, huevos y larvas’. Estos, al ser
evacuados fuera de su area de distribuciéon o dispersion natural pueden
ocasionar la pérdida o la alteracion de la biodiversidad, fundamentalmente en
ecosistemas vulnerables, desplazando especies nativas de sus nichos
ecologicos.

En biologia de la conservacioén, el aludido proceso se conoce como invasion
biolggica, la cual, también puede conllevar graves perjuicios para la salud
publica, y de manera especial, en determinados sectores econdmicos
vinculados a la explotacién de los recursos vivos del medio marino”.

Cuando un buque toma agua de lastre, simultineamente se produce la
captacion de material sélido, sobre todo, en aguas turbias o poco profundas.
Dicho material, una vez que entra en el tanque de lastre se deposita en el
fondo formando sedimentos, los cuales, constituyen el sustrato para la
multiplicacion de una gran variedad de especies marinas, especialmente

dinoflagelados.

Las bioinvasiones marinas constituyen un problema de alcance global dado
que afectan a todos los mares y océanos, existiendo numerosas muestras de
los perniciosos efectos producidos a nivel mundial por algunas especies, como
el paradigmatico ejemplo de la medusa Menemiopsis leidyi nativa de los esteros
de la costa Atlantica de América (desde Estados Unidos hasta Brasil), que en
el afio 1982 fue introducida en el mar Negro a través de la descarga de aguas
de lastre de barcos mercantes’. La proliferacion de dicha medusa (se expandi6
a los mares Caspio en 1990 y Baltico en 20006), gran consumidora de
zooplancton y larvas de peces ocasiond que, en el mar Negro, disminuyera
significativamente la poblacién de anchoas, provocando la pérdida de unos
500 millones de doélares anuales, e incluso que, durante el periodo
comprendido entre los afios 1990 y 1992 desaparecieran algunas especies de
mesozooplancton (Pontellidae sp, Oithona nannay Sagitta setosa)’.

> COLES, S.L. et al., “Historical and recent introductions of non-indigenous marine species
into Pearl Harbor, Oahu, Hawaiian Islands”, Marine Biology, 135, 1999, pp. 147-158.

* HERBOLD, B. y MOYLE, P.B., “Introduced species and vacant niches”, Aw Nat, 128,
1986, pp. 751-760. KNOWLER, D., “Reassessing the costs of biological invasion:
Mnemiopsis leidyi in the Black Sea”, Ecological Economics, 52, 2005, pp. 187-199. BAX, N, et
al., “Marine invasive alien species: a threat to global biodiversity”, Marine Policy, 27, 2003,
pp- 314 y 315.

>KIDEYS, A.E., “Fall and rise of the Black Sea ecosystem”, Science, vol. 297, 2002, p. 1483,
https://www.researchgate.net/publication/11185418 Ecology Fall and rise of the Blac
k Sea ecosystem (08/05/2018; 19:20).

 MANCERA-PINEDA, J.E., GAVIO, B. y LASSO-ZAPATA, J., “Principales amenazas a
la biodiversidad marina”, Actual Biol, 35 (99), 2013, p. 120. Puede consultarse en la
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Existen multiples instrumentos internacionales de diverso alcance que
contienen disposiciones relativas a las descargas del agua de lastre y
sedimentos de los buques’, si bien, no nos detendremos a examinar aquéllos
por dos razones, la primera, por una simple cuestion de espacio; y la segunda,
porque no se dedican a regular de manera concreta el tema que nos ocupa.

Asimismo, y por la primera de las razones anteriormente indicadas, no
analizaremos los distintos planes y programas, como por ejemplo el Programa
GloBallast, liderado por la Organizacién Maritima Internacional (OMI, en lo
sucesivo), desde el ano 2000, a través del cual, se presta asistencia en la
reduccién del riesgo de bioinvasiones marinas a paises en vias de desarrollo®,
ni a las estrategias regionales sobre la materia’.

direccioén: http://www.scielo.org.co/pdf/acbi/v35099/v35n99al.pdf (08/05/2018; 20:20).
(2009), Directrices para la Evaluacion de la Condicion Juridica y Social Nacional del Agua de Lastre,
Monograffa GloBallast, Series nim. 17, p. 3. Esta monografia puede consultarse en la
siguiente direccion: https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/2009-
129-Es.pdf . SHIGANOVA, T.A., “Invasion of the Black Sea by the ctenophore
Mnemiopsis leidy and recent changes in pelagic community structure”, Fisheries
Oceanography, 7: 3/4, 1998, p. 308,
http://faculty.washington.edu/cemills/Shiganoval998.pdf (08/05/2018; 20:30).

" Entre los instrumentos y declaraciones de alcance general, podemos destacar:
Convencion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (articulos 195 y 196); Convenio
sobre la diversidad biolégica (articulo 8.h); Mandato de Yakarta sobre conservacién y uso
sostenible de la diversidad biologica marina y costera (Programme element 5. Alien species and
genotjpes); Capitulo 17 de la Agenda 21, adoptada en el marco de la Declaracion de Rio
sobre medioambiente y desarrollo (apartado 17.30.a.vi); y entre los de alcance regional:
Convenio sobre la conservacion de la vida silvestre y del medio natural en Europa (articulo
11.2.b); Convenio de Barcelona para la protecciéon del medio marino y la region costera del
Mediterraneo (articulos 6 y 2.a); Convenio sobre la proteccion del medio ambiente marino
del Atlantico nordeste (articulo 2.1.a); Convenio para la proteccion del mar Negro contra la
polucién (aunque no se menciona especificamente el agua de lastre, si se alude en el articulo
5.2, al deber de las partes de adoptar medidas para prevenir, reducir y controlar la
polucién); Convenio para la proteccion del medio ambiente marino en el area del mar
Baltico (no menciona expresamente el agua de lastre, si bien, en su articulo 3.1 se alude a la
preservacion del equilibrio ecolégico); Protocolo sobre sustancias nocivas y potencialmente
peligrosas (articulos 3 y 5); y Convenio sobre la prevencion de la contaminaciéon del mar
por vertimiento de desechos y otras materias (articulo 4).

® Vid. http://archive.iwlearn.net/globallast.imo.org/index.html (09/07/2018; 16:56).

? Las referencias a los planes, estrategias y normas nacionales, internacionales y regionales,
relativos a la gestion de las aguas de lastre y sedimentos procedentes de los buques, pueden
consultarse en: TAMELANDER, J. et al., Guidelines for Development of a National Ballast Water
Management Strategy, GloBallast Monogrph Series n° 18, London/Gland (Switzetland),
GloBallast Partnerships Project Coordination Unit/ITUCN, 2010, pp. 7-14. Disponible en:
http://www.imo.org/en/OurWork/Environment/MajotProjects/Documents/Mono18
English.pdf (15/05/2018; 12:43).

VAN A0 R o AV S N



http://www.scielo.org.co/pdf/acbi/v35n99/v35n99a1.pdf
https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/2009-129-Es.pdf
https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/2009-129-Es.pdf
http://faculty.washington.edu/cemills/Shiganova1998.pdf
http://archive.iwlearn.net/globallast.imo.org/index.html
http://www.imo.org/en/OurWork/Environment/MajorProjects/Documents/Mono18_English.pdf
http://www.imo.org/en/OurWork/Environment/MajorProjects/Documents/Mono18_English.pdf

Recopilacion mensual = n. 83, Octubre 2018

.,

Aunque en el ambito comunitario se han tomado medidas de naturaleza
general, para tratar de disminuir o eliminar el impacto negativo que, sobre los
ecosistemas autoéctonos producen las especies exoticas invasoras'’, mas alld de
las alusiones genéricas y fragmentarias contenidas en diversas normas, no
existe en la actualidad ningun instrumento juridico vinculante que regule, con
caracter especifico, la gestion del agua de lastre y los sedimentos de los
buques''. Por esta razén, las menciones que, en este trabajo, realizaremos al
Derecho comunitario tendran caracter puntual, excepto en el epigrafe referido
a las actividades de inspeccién, en el cual, efectuaremos una comparacion
entre determinados aspectos contemplados en la Directiva 2009/16/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre el control de
los buques por el Estado rector del puerto, y el Convenio.

La respuesta normativa especifica a la problematica planteada por las
descargas de las aguas de lastre y sedimentos fue impulsada por la OMI, en los
afios ochenta, cuando algunos Estados que experimentaban problemas

10 Algunas no obligatorias, como la estrategia sobre especies exéticas invasoras, expuesta en
la Convenciéon para la Conservacion de la fauna silvestre y los habitats naturales de
Estrasburgo, de 2003. El contenido de la aludida estrategia esta disponible en:
http://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal web/web/temas ambientales/bi

odiversidad/3 especies exoticas/0 info general/european strategy bern convention 20

03.pdf (03/08/2018; 20:42). Otras de naturaleza obligatotia, como por ejemplo el
Reglamento (UE) nim. 1143/2014, del Parlamento y del Consejo, de 22 de octubre de
2014, sobre la prevencion y la gestion de la introduccion y propagacion de especies exoticas
invasoras (DO L 317 de 4.11.2014), o su Reglamento de ejecucion (UE) 2016/1141, de la
Comisiéon de 13 de julio de 2016, por el que se adopta una lista de especies exoéticas
invasoras preocupantes para la Union (DO L 189 de 14.7.20106), etc.

"' Particularmente, las siguientes: Directiva 2008/56/CE, del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio de 2008, por la que se establece un marco de accién comunitaria
para la politica del medio marino (Directiva marco sobre la estrategia marina), (DO L 164
de 25.6.2008); Directiva 2014/90/UE, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
julio de 2014, sobre equipos marinos (DO L 257 de 28.8.2014), y su Reglamento de
ejecucion (UE), num. 2017/306, de la Comisién, de 6 de febrero de 2017, por el que se
indican los requisitos de disefio, construccion y rendimiento y las normas de ensayo para
equipos marinos (DO L 48 de 24.2.2017); Reglamento (UE) ndm. 528/2012, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativo a la comercializacion y
el uso de biocidas (DO L 167 de 27.6.2012); Directiva 2009/16/CE, del Patlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, sobre el control de los buques por el
Estado rector del puerto (DO L 131 de 28.5.2009); Directiva 2000/59/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, sobre instalaciones portuarias
receptoras de desechos generados por buques y residuos de carga (DO L 332, de
28.12.2000); y la Directiva 92/43/CEE, del Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la
conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres (Directiva habitats),
(DO L 206 de 22.7.1992).
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particulares trasladaron sus preocupaciones al Comité de Proteccion del
Medio Marino (en adelante MEPC, por sus siglas en inglés). A partir del afio
1992 tras la celebraciéon en Rio de Janeiro de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo’”, la OMI comenzé las
negociaciones para la posible elaboracién de un instrumento internacional
vinculante. Con posterioridad se formé un Grupo de Trabajo, que inicié su
labor en 1993, y mediante decision del Consejo de la OMI, de diciembre de
2003, se convoco una Conferencia Internacional, la cual, tuvo lugar entre el 9
y el 13 de febrero de 2004". Los esfuerzos realizados, finalmente cristalizaron
en el Convenio Internacional para el control y la gestion del agua de lastre y
los sedimentos de los buques, adoptado en Londres el 13 de febrero de 2004
(en adelante ¢/ Convenio o Convenio BWM).

No obstante, dicho Convenio no entr6 en vigor, con caracter general y para
Espana, hasta el 8 de septiembre de 2017, trece afios después de su adopcion,
una vez que transcurrieron doce meses desde el momento en que fue firmado
por 30 Estados, cuyas flotas mercantes combinadas representaban el 35% del
tonelaje bruto de la marina mercante mundial'“.

Sin duda, el celo por la proteccion de los intereses particulares de los Estados
ha contribuido a demorar la ratificacién y entrada en vigor del Convenio, dado
que sus firmantes podrian verse en situacion de desventaja frente a otros
Estados que no lo han suscrito. Este seria el caso de China, por ejemplo, que
no ha firmado el Convenio y como precisa la UNCTAD en su informe sobre
transporte maritimo de 2017 (Review of Maritime Transport 2017)", es el pais
que, con una gran diferencia sobre los demas transporta el mayor volumen de
mercancias contenerizadas del mundo (a distancia le siguen la Republica de

"> La Asamblea de la OMI, con el fin de tratar la transferencia de organismos acuaticos
petjudiciales y agentes patogenos, adoptd las Resoluciones A.774 (18), de 1993 y A.868
(20), de 1997.

" Pueden consultarse los antecedentes del Convenio BMW, en la siguiente direccion:
http://www.imo.org/es/OurWork/Environment/BallastWaterManagement/Paginas/BW
MConventionandGuidelines.aspx (09/05/2018; 21:32).

" El Convenio BWM fue aprobado y ratificado por Espafia el 20 de julio de 2005,
habiendo sido publicado el correspondiente Instrumento de ratificacion, en el BOE nam.
282, de 22 de noviembre de 2016.

En abril de 2018, el numero de Estados que habian ratificado el Convenio BWM ascendia a
09, lo que representaba un 75% del tonelaje mundial, segin datos publicados por la OMI,
el 16 de abril de 2018, los cuales, pueden consultarse en la siguiente direccion de Internet:
http://www.imo.org/en/About/Conventions/StatusOfConventions/Documents/Status
OfTreaties.pdf (09/05/2018; 18:23).

' (2017) United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), Review of Maritime
Transport 2017, table 6.1., p. 104. Esta publicaciéon se encuentra disponible en la direccion:
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/rmt2017 en.pdf (15/05/2018; 11:26).
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Corea y Malasia)'’, cuyos buques, al no estar obligados a cumplir con las
exigencias de aquél tampoco han de asumir los costes asociados a su
implementacion.

En este trabajo, sobre un plano principal de analisis constituido por el
Convenio BWM vy las directrices para su implementacién adoptadas por el
MEPC de la OMI", intentaremos poner de manifiesto desde un enfoque
critico y eminentemente juridico, sus aciertos y desaciertos, con la finalidad de
aportar algunas ideas que podrian contribuir a mejorar su eficacia.

Valoraremos de manera especial las implicaciones biolégicas de la materia
objeto de estudio, dado que existe una clara relaciéon de causa-efecto entre la
introduccién de organismos o agentes, aloctonos y perjudiciales procedentes
de las aguas de lastre y sedimentos de los buques, y los potenciales dafios a la
biodiversidad, a la salud humana, y a determinados sectores econémicos que,
en mayor o menor grado dependen del mar (pesca y marisqueo, acuicultura
marina, turismo...).

El motivo por el que hemos prestado particular atencion al sistema de gestion
del agua de lastre y los sedimentos en los Estados Unidos de América es que,
aunque éstos no han suscrito el Convenio BWM, en el contexto de los paises
desarrollados son el mayor consumidor de bienes transportados por via
maritima, hecho este que légicamente supone un ingente volumen de
descargas de dichas aguas y sedimentos durante los aludidos traficos. En este
sentido, puede destacarse que, segun el informe de la UNCTAD sobre
transporte marftimo de 2017, durante el ano 2016, Estados Unidos fue el
primer consumidor mundial de gas natural trasportado por mar; y el segundo,
por detras del area de Asia-Pacifico, pero muy por delante de Europa, en el
volumen de consumo de petréleo transportado por dicha via'®.

' La Republica de Corea y Malasia son Estados Parte en el Convenio BWM, habiendo
entrado en vigor las disposiciones de aquél, para ambos Estados, el 8 de septiembre de
2017.

" La OMI ha elaborado una serie de Directrices para la implementaciéon del Convenio,
cuyo contenido puede consultarse en la direccion: https://www.directemar.cl/cgi-
bin/prontus search.cgirsearch prontus=directemar&search comodines=yes&search tmp
=search.html&search resxpag=50&secarch maxpags=20&search seccion=Internacional&s
carch tema=&search subtema=&search texto=lastre&search fechaini=&search fechafin
= (10/05/2018; 19:14).

' (2017) United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), Review of Maritime
Transport 2017, table 1.5., p. 8. Esta publicacién se encuentra disponible en la direccion:
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/rmt2017 en.pdf (09/05/2018; 19:29).
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2. INCOHERENCIA CONCEPTUAL ENTRE EL
CONVENIO BWM Y LAS CORRESPONDIENTES
NORMAS DE ORIGEN INTERNO

Uno de los aspectos que inicialmente llama la atenciéon del Convenio BWM es
que su propia denominacion Convenio Internacional para el control y la gestion del
agna de lastre y los sedimentos de los bugues, solo hace referencia a un medio, cual es
el control y la gestion del agua de lastre y los sedimentos de los bugues, utilizado para
conseguir los objetivos especificos que el propio Convenio menciona en sus
antecedentes, es decirt, reducir al minimo y, en ltimo término, eliminar los riesgos para
e/ medio ambiente, la salud de los seres humanos, los bienes y los recursos resultantes de la
transferencia de organismos acudticos perjudiciales y agentes patdgenos, y a los cuales, por
razones que se nos escapan, no se efectiia ninguna mencién en el titulo.

Parece que lo deseable serfa la adecuacion del titulo del Convenio a la
integridad de su contenido, y en todo caso, la alusion a la transferencia de los
organismos acuaticos o agentes, aloctonos y perjudiciales contenidos en el
agua de lastre y los sedimentos de los buques, que constituye el eje principal
sobre el que aquél gira.

La aspiraciéon a conseguir un buen estado medioambiental esta presente en
muchas otras normas, pero podemos destacar que la Directiva 2008/56/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, por la que se
establece un marco de accién comunitaria para la politica del medio marino
(Directiva marco sobre la estrategia marina), considera que aquél existe
cuando las especies aloctonas introducidas por la actividad humana se encuentran
presentes en niveles que no afectan de forma adversa a los ecosistemas'.

Por otra parte, puede constatarse la existencia de una incongruencia que va
mas alla de la mera cuestion semantica, entre las denominaciones organisnos
acudticos perjudiciales y agentes patigenos recogidas en el Convenio BWM vy las que
se incorporan a las normas de origen interno de algunos Estados que, sean o
no Parte en aquél, parecen referirse al mismo objeto.

" Anexo I, apartado 2 de la Directiva 2008/56/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de junio de 2008, por la que se establece un marco de accién comunitaria para la
politica del medio marino (Directiva marco sobre la estrategia marina, DO L 164 de
25.6.2008), (Descriptores cualitativos para determinar el buen estado medioambiental a que
se refieren el articulo 3, punto 5, el articulo 9, apartados 1 y 3, y el articulo 24).
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El Convenio, al igual que las normas de origen interno de algun Estado Parte,
cual es el caso de Nueva Zelanda®™, recoge los términos organismos acudticos
perjudiciales y agentes patigenos, a los que se define como aguéllos cuya introduccion al
mar, incluidos los estuarios, o en cursos de agua dulce, pueda ocasionar riesgos para el medio
ambiente, la salud de los seres humanos, los bienes o los recursos, deteriorar la diversidad
bioldgica o entorpecer otros usos legitimos de tales zonas”'.

Sin embargo, en la normativa espafiola de origen interno parecen referirse a
los organismos acudticos perjudiciales y agentes patigenos, los antecedentes del Real
Decreto 630/2013, de 2 de agosto, por el que se regula el Catalogo espafiol de
especies exdticas invasoras™, en los que se indica que, una de las finalidades
principales del Convenio BWM es evitar la introduccion de especies exoticas o
aldgenas en ecosistemas marinos y COsteros.

La aseveracion citada, contenida en los antecedentes del Catalogo, puede
tildarse de doblemente inexacta. Asi, desde una perspectiva formal, el
Convenio alude a organismos acudticos perjudiciales y agentes patggenos, y no como
sefiala el Catalogo, a especies exdticas o aldgenas, terminologia esta ultima no
contemplada en aquél. Desde un punto de vista material, una especie exdtica o
aldctona, que segun el Catalogo es aquélla que puede sobrevivir o reproducirse
introducida fuera de su drea de distribucion natural y de su drea potencial de dispersion,
que no hubiera podido ocupar sin la introduccion, o sin el cuidado del hombre”, no tiene
por qué ser perjudicial para el ecosistema ni patdgena, rasgos estos que
caracterizan a los organismos y agentes cuya introduccién en un ecosistema
diferente, trata de evitarse a través del Convenio.

Aunque los calificativos de especie exdtica, aldctona, aldgena, fordnea o no nativa
hacen referencia a una especie originaria de otra regién y pueden considerarse
sinbnimos>!, nada tienen que ver con el de especie patdgena, que alude
exclusivamente a la que es perjudicial para la salud, dado que una especie
exdtica, aldctona, etc., no tiene porqué ser necesariamente patdgena y viceversa.

*Vid. Part 300.2 (1), que desarrolla la Section 246B de la Maritime Transport Act de 1994,
Marine Protection Rule for the discharge of ballast water, 1a cual, alude a harmful aquatic organisms and
pathogens, p. 3. El contenido completo de la Part 300, puede consultarse en la direccion:
https://www.maritimenz.govt.nz/rules/part-300/Part300-marine-protection-rule.pdf

14/05/2018; 17.21).

! Articulo 1.8.

? BOE ntm. 185, de 3 de agosto de 2013.

* Articulo 2.

* VILA, M. et al., “:Qué son las invasiones biolégicas?”, en VILA, M. et al. (eds.), Invasiones
bioldgicas, Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, 2008, pp. 21-28.
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Ademas, en el Catalogo se define una especie exotica invasora como /a especie
exdtica que se introduce o establece en un ecosistema o habitat natural o seminatural, y gue
es un agente de cambio y amenaza para la diversidad biologica nativa, ya sea por su
comportamiento invasor, o por el riesgo de contaminacion genética’”, no contemplandose
especificamente, a diferencia de lo que sucede en el Convenio, el riesgo para la
salud humana como uno de los aspectos incluidos en la mencién especie exdtica
imvasora.

En el Derecho comunitario se acogen los términos de especie exdtica invasora,
pero atribuyendo a los mismos un ambito mas limitado que el asignado en el
Catalogo espafiol de especies exdticas invasoras™. Asi, en el Reglamento (UE)
nim. 1143/2014, del Parlamento y del Consejo, de 22 de octubre de 2014,
sobre la prevencion y la gestion de la introduccion y propagacion de especies
exoticas invasoras se define una especie exotica invasora como especie exdtica
cuya introduccion o propagacion haya demostrado ser una amenaza o tener efectos adyersos
sobre la biodiversidad y los servicios asociados de los ecosistemas®™, sin que se efectie
ninguna mencién, como si se hace en el Catalogo, al riesgo de contaminacion
genética.

El adjetivo exdtico, que significa extranjero, peregrino, especialmente si procede
de un pais lejano, atribuido a las especies biologicas hace referencia al origen
no autoctono de dichas especies, es decir, no originario o nativo del lugar en
que se encuentran®, Aunque, la identificacién de una especie como exdtica o
invasora se basa en un criterio estrictamente biologico, que sirve de
fundamento a la decision politica de considerarla como tal, parece que dicho
caracter se determina habitualmente en relacion a los efectos perjudiciales que
se producen en las especies autoctonas como consecuencia de la introducciéon
de aquéllas en un ecosistema determinado.

Para la Biosecurity Act australiana de 2015, la descarga de las aguas de lastre y
sedimentos de los barcos constituye un riesgo para la bioseguridad, cuando
potencialmente ocasione enfermedades o plagas que afecten a la salud
humana, animal o vegetal, o al medio ambiente incluyendo, asimismo, en la
nocion de riesgo para la bioseguridad, las consecuencias econémicas asociadas

* Articulo 2.

* Mediante el Reglamento de ejecucién (UE) nim. 2016/1141, de la Comisién, de 13 de
julio de 2016, se adopto una lista de especies exoticas invasoras preocupantes para la Union
de conformidad con el Reglamento (UE) nam. 1143/2014, del Parlamento Europeo y del
Consejo (DO L 189 de 14.7.2010).

" Articulo.3.2). Vid. nota al pie 10.

# ALVAREZ HALCON, RM., “Las especies exoéticas invasoras en la legislacion
espafiola”, Awmbienta, num. 109, 2014, p. 15.

OV AN A0V o AV N



Recopilacion mensual = n. 83, Octubre 2018

.,

con la entrada, establecimiento o propagacién de las enfermedades o plagas™.
Dicha norma regula la proteccion frente a posibles elementos patégenos o que
ocasionen plagas, pero no parece preocuparse por la transferencia de
organismos o agentes aléctonos procedentes de las aguas de lastre vy
sedimentos de los buques que, aunque no causen enfermedades o plagas,
pueden afectar al equilibrio ecolégico de una zona.

La ley japonesa Invasive Alien Species Act de 2 junio de 2004 y la sudafricana
National Environmental Management Biodiversity Act de 31 de mayo de 20047,
ofrecen unas definiciones mas completas que las indicadas con anterioridad,
pues en los conceptos de Invasive Alien species y de Invasive species se entienden
comprendidos, respectivamente, la biodiversidad y la salud humana que son
los dos aspectos fundamentales para los que, los organismos y agentes
foraneos contenidos en las aguas de lastre y sedimentos de los barcos pueden
constituir una amenaza.

La normativa francesa de origen interno también alude a la nocién de especies
exoticas invasoras (espéces exotiques envabissantes), y asi, el Cédigo de la Salud
Publica, donde se regula con caracter general la posible afectacion a la salud
humana ocasionada por la introduccién de dichas especies™, tanto tetrestres
como acuaticas. De un modo mas especifico, en el Cédigo del Medioambiente
se utilizan los términos organismos acuaticos nocivos y patbgenos (organismes
aquatiques nuisibles et pathogénes)”. No obstante, en la Estrategia Nacional
francesa relativa a las especies exoticas invasoras de 2016, no se incluye el

* La traduccién es nuestra. Vid. Part 2 (Definitions), y en concreto, Chapter 5 (Ballast water
and sediment). La norma australiana se encuentra disponible en la direcciéon de Internet:
https://www.legislation.gov.au/Details /C2017C00303 (14/05/2018; 18:32).

" Articulo 2. Imvasive Alien Species Act, 78, 2 June 2004. El contenido de la norma puede
verse en: https://www.env.go.jp/en/nature/as/040427.pdf (15/05/2018; 13:20).

' Articulo 1. National Environmental Managemant: Biodiversity Act, 10, 31 May 2004. La norma
se puede consultar en la direccién: http://extwptlegsl.fao.org/docs/pdf/saf45083.pdf
(21/05/2018; 23:12).

 Vid. los articulos 1.1338-1 y siguientes del Cédigo de la Salud Publica. Chapitre VIII,
Titre 111, Livre III, Premicre Partie, Lutte contre les espéces végétales et animales nuisibles a la santé
bumaine. La citada norma, en su version consolidada de 11 de mayo de 2018, puede
consultarse en:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.dorcidTexte=LEGITEXT000006072665&date
Texte=20180514 (14/05/2018; 19:29).

? Vid. el articulo 1.218-83, Section 8, Dispositions relatives an controle des eanx de ballast et des
sédiments des navires, Chapitre VIII, Titre ler; Livre II, del Codigo del Medio Ambiente, en su
version consolidada de 21 de abril de 2018. Dicha norma puede consultarse en:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=E55CID63ED2760B5F9946322
3B05C302.tplefr32s 2°cidTexte=L.LEGITEXT000006074220&dateTexte=20180514
(14/05/2018; 19:48).
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petjuicio para la salud de las personas en el concepto de especie exotica
invasora (o especie invasiva), puesto que esta se define como la especie
exotica, respecto de la cual, su introduccién o propagacion se ha demostrado
que constituye una amenaza para la biodiversidad y los servicios ecosistémicos
asociados o que tiene efectos nocivos sobre la biodiversidad y dichos
servicios ™.

También en las correspondientes normas de origen interno de algunos
Estados que no son Parte en el Convenio BWM se advierten semejanzas y
divergencias conceptuales con aquél, y asi por ejemplo se recoge un concepto
similar al del Convenio, en la norma china Marine Environment Protection Law of
the Pegple's Republic of China®. Sin embargo, en la Nonindjgenons Aquatic Nuisance
Prevention and Control Act estadounidense de 1990, enmendada en 1996 por la
National Invasive Species Act, se usan los términos especies acudticas molestas (aquatic
nuisance Species), para aludir a aquéllas especies acuaticas no autoctonas que
amenazan a la diversidad o abundancia de especies nativas, la estabilidad
ecolégica de las aguas infestadas o a las actividades comerciales, agricolas,
acuicolas o recreativas dependientes de tales aguas™. Este concepto, al igual
que sucede con el recogido en normas como la Law on Biodiversity de Vietnam
del norte’ (Invasive alien species), no comprende los riesgos para la salud
humana.

** La traduccién es nuestra. Vid. Stratégie Nationale relative anx: espéces exotiques envabissantes, p.
40. La Estrategia Nacional francesa sobre las especies exoticas invasoras puede verse en:
https://www.ecologique-solidaire.gouv.fr/sites/default/files /17039 Strategie-nationale-
especes-exotiques-invahissantes.pdf (14/05/2018; 19:13).

* Vid. articulo 1 de la Marine Environment Protection Law of the Pegple's Republic of China,
adoptada el 23 de agosto de 1982 y revisada el 25 de diciembre de 1999. Disponible en la
siguiente direccion: http://www.npc.gov.cn/englishnpc/Law/2007-
12/13/content 1384046.htm (24/05/2018; 21:21). Sobre la repercusion del Convenio, en
el noroeste de Asia, puede verse HEE CHEOL, Y. et al., “Entry into force of ship ballast
water management Convention and its implementation from perspective of Northeast
Asia”, Journal of International Maritime Safety, Environmental Affairs, and Shipping, 1:1, 2017, pp.
19-21.

* La traduccién es nuestra. Vid. Sec. 1003 (1), (Definitions). La Nonindigenons Aguatic Nuisance
Prevention and Control Act, puede consultarse en la siguiente direcciéon de Internet:
https://www.anstaskforce.gov/Documents/nanpca90.pdf  (14/05/2018;  18:04). La
National Invasive Species Act, se encuentra disponible en:
https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/BILLS-104hr4283ent/pdf/BILLS-104hr4283ent.pdf
(11/05/2018; 20:35).

" Law on Biodiversity. Order 18/2008/L-CTN of November 28, 2008. Vid. en particular
el articulo 3 apartados 18 (Alien species) y 19 (Invasive alien species), asi como los articulos 50 a
54 (Control of invasive alien species). La norma puede consultarse en la direccion:
http://extwptlegsl.fao.org/docs/pdf/vie88471.pdf (21/05/2018; 21:50).
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En atencién a las sefialadas diferencias terminologicas entre los conceptos de
organismos acudticos perjudiciales 'y agentes patigenos del Convenio BWM vy las
nociones contenidas en las normas de origen interno de algunos Estados que
son parte en el Convenio y parecen referirse a la misma idea, quiza serfa
necesario que, al menos, se impusiera a dichos Estados la adecuacion
conceptual de sus normas de origen interno a aquél, con el fin de evitar el
pernicioso efecto de que una misma realidad se denomine y defina de modo
diferente.

Es mas, la mencién que se efectia en el Convenio a los agentes patigenos induce
a confusién y es inadecuada dado que, puede haber agentes que, aun no siendo
patoégenos, es decir, productores de enfermedades humanas, resulten
perjudiciales para la biodiversidad marina. De este modo, los agentes perjudiciales
que no sean patogenos, no estarfan comprendidos en la nocidon de agentes
patdgenos (ni tampoco en la de organismos acudticos perjudiciales), y por ello,
quedarian fuera del Convenio.

Para solventar ese problema, a nuestro juicio, serfa oportuno que se
sustituyera la alusion a los organismos acuaticos petjudiciales y agentes patigenos
por la de organismos acuaticos o agentes, alictonos y perjudiciales, y ello, porque
los calificativos aldctonos y perjudiciales referidos a los agentes (también a los
organismos acuaticos), permitirfan incluir de modo claro, en el ambito del
Convenio, a todo tipo de agentes extrafios fueran o no patégenos.

En el caso de los Estados que no son Parte, una de las consecuencias
inmediatas que produce la incorporaciéon a sus normativas de origen interno
reguladoras de la gestion del agua de lastre y sedimentos, de nociones que
tienen distintos significados a los contenidos en el Convenio, es que dichas
normativas seran mas o menos exigentes dependiendo de si se considera que
la introduccién de organismos o agentes, aléctonos y perjudiciales, supone
una amenaza conjunta para la biodiversidad, la salud humana y la economia; o
que solamente afecta a uno o varios de dichos aspectos.

3. RETOS Y OPORTUNIDADES TRAS LA ENTRADA EN
VIGOR DEL CONVENIO

3.1. Ambito de aplicacién: El excesivo protagonismo estatal

Las loables intenciones del Convenio BWM a la hora de definir las
obligaciones (aunque mas parecen declaraciones de intenciones), que con
caracter general han de asumir los Estados firmantes: compromiso de hacer
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efectivas sus disposiciones; colaboracién en su implantacién, aplicacion y
cumplimiento efectivo; fomento de desarrollos técnicos y normativos para
cumplir con sus objetivos™, etc., no se compadecen con la laxitud de las
normas relativas a su ambito de aplicacion.

En efecto, el Convenio se aplica a los buques registrados en los Estados Parte
que, bien por tener derecho a enarbolar el pabellén de aquéllos o por operar
bajo su autoridad”, descargan agua de lastre durante trayectos internacionales.
Sin embargo, se exime de su aplicacion a los buques de una Parte que operan
unicamente en aguas bajo su jurisdiccion, salvo que aquélla determine que la
descarga del agua de lastre dafaria el medio ambiente, la salud, etc., de los
Estados adyacentes o de otros Estados®’.

Entendemos que, por un argumento de pura logica, cuando el Convenio alude
a que estan exentos de su aplicacion los buques que solo operan en aguas bajo
Jurisdiccion de una Parte (zona contigua y zona econdomica exclusiva), esta
mencién también incluye a los buques que operan exclusivamente en los
espacios maritimos en que los Estados Parte ejercen derechos soberanos, es
decir, las aguas interiores y el mar territorial. En efecto, si la exencién se aplica
en espacios maritimos sometidos a jurisdiccion donde los Estados carecen de
la amplitud de derechos que corresponden a los espacios maritimos
soberanos, con mayor razén también ha de ser aplicable en estos dltimos.

La exencion sefialada parte de la absurda premisa de que se puede parcelar el
mar, es decir, de que por el hecho de que las descargas se efectiien en aguas
jurisdiccionales del Estado del pabellon, los organismos y agentes aldctonos,
no pasarian de dichas aguas, y por ello, no afectarian a los Estados adyacentes
o a otros Estados. Dicha premisa esta muy alejada de la realidad dado que,
aunque la supervivencia de las especies aléctonas fuera de su habitat de origen
puede considerarse escasa en proporcion al nimero de las contenidas en las
descargas debido a cambios en la composiciéon quimica del agua, de manera
que, los organismos captados en alta mar tendrian menos probabilidades de
sobrevivir una vez que fueran evacuados en aguas costeras y viceversa*', nada

% Articulo 2.

* Articulo 3.1.

* Articulo 3.2.b.

' TRINDADE DE CASTRO, M.C., Implementation of the Ballast Water Management
Convention, 2004 — Background Information on the Subject and Subject end Enforcement Procedures,
New York, Division for Oceans Affairs and the Law of Sea Office of Legal Affairs, United
Nations, 2012, p. 42. Esta publicaciéon puede consultarse en la siguiente direcciéon de
Internet:

http://www.un.org/depts/los/nippon/unnff programme home/fellows pages/fellows

papers/castro 1213 brazil.pdf (15/05/2018; 14:17).
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impide por ejemplo, que dichas especies una vez ingeridas por diferentes
animales marinos y por razéon de la movilidad de éstos, se transmitan a
espacios maritimos sometidos a soberania o jurisdiccién de otros Estados.

En este orden de cosas, cabe apuntar que en el Convenio se desconoce la
problematica particular que presentan los mares cerrados o semicerrados a los
que sélo se efectia una minima alusion al instar a las Partes a la colaboracién y
a la celebracion de acuerdos regionales®™, y en los cuales, por una razén de
proximidad fisica, el riesgo de propagacion de los organismos o agentes,
aloctonos y perjudiciales, a los espacios maritimos de otros Estados es muy
elevado.

La aludida omisiéon quiza podria ser subsanada, bien mediante la adopcién por
el MEPC de alguna directriz especifica referida a los citados mares, tal y como
se ha efectuado respecto al cambio del agua de lastre en la zona del Tratado
Antartico”, o bien, a través de los correspondientes acuerdos regionales,
como indica el propio Convenio. Quiza, también podria contribuir a mejorar
la situaciéon actual, que el Convenio estableciera una categorizaciéon de
regiones y subregiones marinas, contemplandose en estas ultimas las
especificidades de una zona determinada, tal y como efectia en el ambito de la
Unién Buropea la Directiva marco sobre la estrategia marina*.

La citada problematica resulta especialmente acuciante en el noreste de Asia,
donde a pesar de los esfuerzos que han realizado Corea, Japon y China, para
implementar las disposiciones del Convenio, no existen, entre Corea y Japon,
ni tampoco entre Corea y China, espacios maritimos que reunan los requisitos
de aplicabilidad del Convenio®.

En la misma situacién omisiva que los mares cerrados y semicerrados, se
encuentran las zonas marinas que gozan de especial proteccion por razén de
la conservacién de su riqueza ecologica, dado que respecto a éstas la tnica via
otorgada por el Convenio para su conservacién vendria dada porque los
Estados Parte establecieran medidas adicionales a las previstas en aquél. Se
echa pues en falta que, en el marco del Convenio, no se haya designado

* Articulo 13.3.

* Resoluciéon MEPC.163 (56), Directrices para el cambio del agua de lastre en la zona del
Tratado Antartico. Vid. https://www.directemar.cl/directemar/internacional /resoluciones-
comite-mepc/directrices-para-el-cambio-del-agua-de-lastre-en-la-zona-del-tratado
(22/06/2018; 22:21).

* Articulo 4. Vid. nota al pie 11.

“ HEE CHEOL, Y. et al., “Entry into force of ship ballast water Management...”, op. cit.,
p. 20.
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expresamente por los Estados Parte un catalogo de zonas de proteccion
especiales, en la linea de la Directiva hébitats, de 21 de mayo de 1992*.

Resulta de una candidez sorprendente, el hecho de que se prevea en el
Convenio que no tendria lugar la exencién su aplicacion referida a los buques
que operan exclusivamente en aguas bajo la jurisdicciéon de un Estado Parte,
cuando éste determine que la descarga del agua de lastre perjudicaria a
Estados adyacentes o a otros Estados, puesto que no parece probable que
ningun Hstado Parte vaya a reconocer motu proprio que las descargas de las
aguas de lastre de los buques de su pabelléon pueden ocasionar dafios a otros
Estados.

Los mismos argumentos apuntados resultan aplicables en los supuestos de los
buques de una Parte que operen bien unicamente en aguas bajo jurisdiccion
de otra Parte, o bien de una Parte y alta mar, en cuyos correspondientes casos,
las descargas se hallan sometidas a autorizaciéon. A modo de excepcion se
contempla la denegacion de la aludida autorizacion cuando con las descargas
se dafie o deteriore el medio ambiente, la salud de los seres humanos, los
bienes o recursos de los Estados adyacentes o de otros Estados”.

El Convenio, con fundamento en la inmunidad de jurisdiccién y ejecucion de
los buques de guerra y sus auxiliares®, se hace eco de la clasica exencién de la
aplicacién a dichos buques de las normas protectoras del medio marino®, asf

“Regla C-1 del Convenio. Vid. nota al pie 11.

7 Articulo 3.1, apartados c y d.

* Sobre la naturaleza y alcance del principio de inmunidad de los buques de guerra, pueden
consultarse entre muchos otros: LOPEZ MARTIN, A.G., “Las inmunidades del Derecho
internacional: su aplicacion en Espafia”, Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 6, 1999, pp. 157-
183. AMBOS, K., Inmunidades en Derecho (penal) nacional o internacional, México, Biblioteca
Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, 2005, pp. 691 y 692. CASTELLANOS RUIZ, E. y RODRIGUEZ
RODRIGO, J., “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil: de la extension y limites de
la jurisdiccion de los tribunales civiles (arts. 36 a 39 LEC)”, Revista para el Andlisis del Derecho,
nam. 368, 2006, pp. 7y 9. QUINTANA ARANGUREN, J.J. y GUZMAN CARRASCO,
G., “De espaldas al Derecho internacional: Colombia y la inmunidad de jurisdicciéon de los
Estados”, Revista Colombiana de Derecho Internacional, num. 8, 20006, p. 55. DE AZCARRAGA
Y BUSTAMANTE, J.L., Derecho internacional maritimo, Esplugues de Llobregat (Barcelona),
Ariel, 1970, p. 45. DAILLIER, P. y PELLET, A., Droit international public, Paris, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 2002, p. 1157.

* La exenci6n de la aplicacién de las normas protectoras del medio marino a los buques de
guerra se recoge, sin animo de exhaustividad, en los siguientes instrumentos: articulo ILi
del Convenio internacional para prevenir la contaminacién de las aguas del mar por
hidrocarburos firmado en Londres el 12 de mayo de 1954, que entré en vigor para nuestro
pais, el 22 de abril de 1964 (BOE num. 181, de 29 de julio); articulo 1.1 del Convenio
Internacional relativo a la intervencién en alta mar, en caso de accidentes que causen una
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como también exime de su aplicacién a los buques dedicados a la prestacion
de servicios gubernamentales de caracter no comercial. Estas exenciones, no
constituyen una suerte de autorizaciéon general para que los buques de guerra y
los que prestan servicios gubernamentales no comerciales, realicen libremente
la descarga de sus aguas de lastre. En consecuencia y segun nuestra opinion,
dichos buques no deberian estar exentos de la aplicaciéon del Convenio cuando
se hallen realizando cometidos que no sean estrictamente militares o policiales
(por ejemplo, en el caso de los buques de guerra, cuando éstos se hallan
realizando misiones de apoyo a la inspeccién pesquera o de investigacion
cientifica u oceanografica, etc.).

En este orden de cosas y debido a su inocuidad respecto a los objetivos
perseguidos por el Convenio, si nos parece que esta plenamente justificado el
que se haya eximido de su aplicacién tanto a los buques que llevan agua de
lastre permanente en tanques precintados que no se descargan™, como a los
buques que no estin proyectados o construidos para llevar agua de lastre’'. En
cuanto a estos ultimos cabe significar que, actualmente, tienen caracter
experimentalsz, si bien, en un futuro quiza los avances técnicos en la
construccion naval hagan posible su generalizacion.

A los buques que enarbolan el pabellén de un Estado que no haya ratificado el
Convenio BWM, en principio, no les serfan exigibles los certificados
pertinentes que demuestren el cumplimiento de sus disposiciones. No
obstante, los Estados rectores del puerto han de adoptar las mwedidas apropiadas
para que dichos buques operen de forma compatible con el Convenio, dentro

contaminacién por hidrocarburos, firmado en Bruselas el 29 de noviembre de 1969;
articulo 11 del Convenio internacional sobre responsabilidad civil por dafios de
contaminaciéon por hidrocarburos, suscrito en Bruselas, el 29 de noviembre de 1969, y
ratificado por Espafia mediante Instrumento (BOE num. 58, de 8 de marzo de 1976);
articulo 7.4 del Convenio de Londres de 1972 sobre la prevenciéon de la contaminacion del
mar por vertimiento de desechos y otras materias, y articulo 10.4 del Protocolo de 7 de
noviembre de 1996, suscrito por Espafia el 30 de marzo de 1998, y ratificado mediante
Instrumento de fecha 12 de marzo de 1999 (BOE ndam. 77, de 31 de marzo de 20006);
articulo 5 del Convenio de Barcelona de 16 de febrero de 1976, y sus Protocolos anexos,
sobre proteccion del mar Mediterraneo contra la contaminacion, ratificados por Espafa
mediante Instrumento de 17 de diciembre de 1976 (BOE nam. 44, de 21 de febrero de
1978); articulo 10.3 del Convenio para la Proteccién del Medio Ambiente Marino del
Atlantico Nordeste, de 22 de septiembre de 1992 (BOE niam. 150, de 24 de junio de 1998);
articulo 3.3 del Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacioén por los Buques,
firmado en Londres el 2 de noviembre de 1973; articulo 236 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de diciembre de 1982, etc.

* Articulo 3.2.f.

*! Articulo 3.2.a.

*2 Vid. https://sectormaritimo.es/primer-buque-libre-agua-lastre (12/06/2018; 21:20).
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de lo ragonable y lo factible, y de manera que no se menoscaben sus operaciones o la

capacidad operativa’.

El amplio margen de apreciaciéon contenido en las citadas menciones del
Convenio deja la puerta abierta a que cada Estado disponga lo que estime
oportuno, en cuanto al régimen de descargas de las aguas de lastre de los
buques que no son Parte, lo que no parece redundar en favor de la
uniformidad.

3.2. Excepciones y exenciones
3.2.1. Excepciones

En la Regla A-3 del anexo al Convenio se excepcionan determinados
supuestos de la aplicaciéon de sus disposiciones especiales establecidas para
ciertas zonas, asi como de sus prescripciones relativas a la gestiéon del agua de
lastre de los buques y a la adopcién de medidas protectoras mas rigurosas.

Segin nuestro criterio, algunas de las aludidas excepciones pueden calificarse
como situaciones de emergencia™; y otras, representan situaciones carentes de
peligro para biodiversidad, la salud humana u otros usos legitimos del mar.

Aunque las situaciones de emergencia no se definen en el Convenio, si se
consideran como tales aquéllas en las que haya de garantizarse la seguridad del
buque, salvar vidas humanas en el mar o cuando exista una averia, siempre
que en este tltimo caso se hayan tomado todas las precauciones razonables
para evitar o reducir al minimo la descarga y no haya sido ocasionada por ¢/
propietario, la compasiia o el oficial a cargo de forma intencionada o temeraria”.

En este punto hemos de detenernos minimamente, pues la limitacion
subjetiva del circulo de posibles causantes de la averia, entre los que no se
menciona por ejemplo a los miembros de la tripulacién, no parece tener
ningun sentido. Lla forma intencionada de ocasionar la averia hace alusion al
dolo del autor, es decir, a la conciencia y voluntad de querer producir una
descarga de las aguas de lastre de manera incompatible con el Convenio. Sin
embargo, el modo temerario de causacién, que parece referirse a una

> Articulo 3.3.

> FRANCO GARCIA, MA., La respuesta del Derecho administrativo ante la contaminacion del
medio marino por los bugues, Universidad de Cadiz, Servicio de Publicaciones, 2015, pp. 24 y
25.

> Apartado 2.2 de la Regla A-3.
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actuacion negligente, hubiera necesitado de una concreciéon del grado de
imprudencia comprendido en la aludida norma.

Asimismo, también podria englobarse en la categoria de emergencia, pese a su
imprecisa redaccion, el supuesto de que la toma o descarga de agua de lastre y
sedimentos se realice con el proposito de evitar o reducir al minimo sucesos de
contaminacién debidos al buque™. Parece que el Convenio, aunque no se dice
expresamente, ha querido referirse a los supuestos mas graves de
contaminacion, en los cuales, podria producirse un estado de necesidad entre
aquéllos y los bienes juridicos que se tratan de tutelar, con el consiguiente
sacrificio de estos ultimos para evitar el mal mayor, es decir, el acaecimiento
de una catastrofe maritima.

No resultan de gran ayuda en orden a precisar lo que haya de entenderse por
situaciones de emergencia, las Directrices sobre medidas adicionales con respecto a
la gestion del agua de lastre, incluidas las situaciones de emergencia (D13)”,
dado que en aquéllas se alude a las situaciones de emergencia o de epidemia y
a las medidas adoptar en esos casos, pero nada se indica en relacién con las
nociones correspondientes a una y otra situacion.

En este orden de consideraciones ha de tenerse en cuenta que, desde un
punto de vista juridico, el vocablo emergencia presenta una base comuin que
hace referencia a una situacion de gravedad diversa, en la que se requiere una
intervencion inmediata, urgente y especializada, que permite hablar sin forzar
los términos de emergencias ordinarias y extraordinarias, las cuales
respectivamente, serfan aquéllas que tienen caracter menos grave y naturaleza
catastréfica o calamitosa™.

En cuanto a los dos supuestos de hecho que el Convenio excepciona de su
aplicaciéon porque parece considerarlos como carentes de riesgo para
biodiversidad, la salud humana u otros usos legitimos del mar, segin nuestra
opinién, ambos resultan inviables en la practica.

Asi, tanto la toma y posterior descarga en alta mar de la misma agua de lastre y
sedimentos™, como la descarga del agua de lastre y los sedimentos de un

* Apartado 3 de la Regla A-3.

*" Resolucion MEPC.161 (56), adoptada el 13 de julio de 2007, pp. 6 y 7. Disponible en:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170308 /asocfile /20170308104100/16
1 56.pdf (13/06/2018; 19:01).

* GARCIA PEREZ, M., “Las emergencias maritimas”, en Estudios sobre el régimen juridico de
los vertidos de bugues en el medio marino, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2000, p. 246.

> Apartado 4 de la Regla A-3.
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buque, en el mismo lugar del que proceda la totalidad del agua de lastre,
siempre que no haya habido mezcla con los procedentes de otras zonas®,
exigirfan, para asegurar la inexistencia de riesgo, un vaciado total de los
tanques de aguas de lastre en una zona determinada, lo cual, durante una
navegacion resulta imposible de realizar porque ello, ademas de conllevar una
pérdida de tiempo inasumible, podtia perjudicar la estabilidad y seguridad del
buque®'.

3.2.2. Exenciones

Las exenciones a la aplicacion de las disposiciones del Convenio pueden ser
otorgadas por un Estado Parte, cuando los buques a los que se concedan
cumplan los siguientes requisitos, recogidos en la Regla A-4, del anexo:

e Que realicen un viaje u operen exclusivamente entre puertos o lugares
especificos.

e Que su duracién no sobrepase los cinco afios a reserva de un examen
intermedio.

e (Que no mezclen, excepto entre los puertos o lugares especificos, agua
de lastre y sedimentos.

e Que se hayan observado para su concesion las Directrices MEPC.289
(71), de 7 de julio de 2017, sobre la evaluacién de los riesgos®.

El citado catalogo de exenciones es mucho mas aséptico que el incluido en la
normativa federal estadounidense, que considera exentos de la aplicaciéon de
las normas relativas al tratamiento del agua de lastre y sedimentos a
determinados tipos de buque, entre los que incluye a los buques petroleros

" Apartado 5 de la Regla A-3.

" Vid. GUDMUNSSON, A., Pricticas de seguridad relativas a la estabilidad de buques pesqueros
pequerios, FAO Documento técnico de pesca y acuicultura, 517, 2009, pp. 13 y 14. Este
documento puede consultarse en: http://www.fao.org/docrep/012/i0625s/i0625s.pdf
(19/06/2018; 21:10).

% Resolucion MEPC.289 (71), adoptada el 7 de julio de 2017, Directrices para la evaluacién
de los riesgos a efectos de la regla A-4 del Convenio BWM (D7). Puede consultarse en:
http://sitiowcontingencia.prefecturanaval.gov.ar/web/es/doc/dpsn_resoluciones mepc/
mepc/MEPC.289(71).pdf (18/06/2018; 19:20).
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dedicados al comercio costero”, categoria esta que presenta unos claros tintes
proteccionistas, y no se recoge en el Convenio.

Aparentemente, el punto de partida de las aludidas Directrices MEPC.289
(71), se halla estrechamente apegado a la realidad, pues sobre la base de la
carencia o no de una certeza cientifica completa®, aquéllas tratan de
proporcionar a los Estados Parte una base sélida que les permita discernir
entre unas situaciones de alto riesgo inaceptable y unas situaciones de bajo
riesgo aceptable, pudiéndose conceder las exenciones, en el caso del
acaecimiento de estas ultimas.

No tenemos nada que objetar, desde luego, a que se hayan establecido unos
principios generales que han de regir la evaluacién de los riesgos: eficacia;
transparencia; uniformidad; exhaustividad; gestion de los riesgos; precaucion;
base cientifica; y mejora continua®. Sin embargo, segiin nuestra opinion, se ha
dejado a los Estados Parte un excesivo margen de apreciacion en la eleccion
del método de evaluacién de los riesgos, por lo que, al existir grandes
diferencias entre el grado de fiabilidad de cada uno de los tres métodos
previstos en las Directrices, la eficacia de los resultados podria variar
significativamente dependiendo de cual de ellos haya sido el elegido.

Toda decision de conceder una exencidon en base a alguno de los métodos
escogidos por el Estado Parte permitira descargar agua de lastre sin necesidad
de cumplir lo prescrito en las reglas del Convenio relativas al cambio y a la
gestion del agua de lastre®.

Los tres métodos de evaluacion de riesgos previstos en las Directrices son los
siguientes: la evaluaciéon de riesgos mediante comparaciéon ambiental; la
evaluacion de riesgos biogeograficos de las especies y la evaluacion de los

riesgos especificos de una especie®’.

El primero de los métodos, que se fundamenta en la comparacién de las
condiciones fisicas de los lugares de descarga, es el que se muestra como
menos fiable a la hora de valorar la incidencia de las descargas y por ello se
recomienda que después del analisis de las condiciones ambientales se

® Vid. 33 CFR 151.2015 (b). Disponible en la direcciéon: https://www.ecfr.gov/cgi-
bin/text-

idx?SID=84624¢104573¢75ddb729306e¢86311d0&mc=true&node=se33.2.151 12015&rgn
=div8 (09/07/2018; 17:53).

% Apartado 5.3 de las Directrices.

% Apartado 5.2 de las Directrices.

% Reglas D-1y D-2 del anexo al Convenio, respectivamente.

" Apartado 6.1.1 de las Directrices.
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examinen las especies conocidas de la regiéon de origen®. El método de
evaluacion de los riesgos biogeogrificos compara la superposicion de las
especies nativas y no autoctonas, en tanto que, el de la evaluacion de los
riesgos especificos de una especie evalua la distribucion y caracteristicas de las
especies combatidas identificadas.

La diferencia de parametros ambientales (temperatura del agua, salinidad,
nutrientes, oxigeno, etc.), entre la regiéon biogeografica correspondiente al
puerto de origen y la del puerto de recepciéon permite efectuar estimaciones
sobre la probabilidad de supervivencia y establecimiento de las especies
transferidas”. No obstante, si el método elegido por el Estado Parte es el de la
comparaciéon ambiental ha de tenerse en cuenta que existen varios factores
que pueden introducir un alto grado de distorsién en los resultados obtenidos,
por lo que, en las propias Directrices se recomienda la utilizacién como
referencia la de los Grandes Ecosistemas Marinos’’, los cuéles, han sido
identificados por la Comision Oceanografica Intergubernamental de la

UNESCO™,

Los factores de distorsiéon apuntados consisten, por un lado, en el hecho de
que los sistemas biogeograficos se han originado con fines distintos a los
perseguidos por el Convenio; y por otro, en la existencia de una enorme
dificultad técnica, tanto para determinar si uno o varios de los aludidos
parametros ambientales pueden suponer un potencial perjuicio, como para

® Apartado 6.2.9 de las Directrices.

 Las regiones biogeograficas fueron identificadas originalmente por el ornitélogo inglés
Philip L. Sclater y el botanico aleman H.G. Adolf Engler. Aquéllas estan constituidas por
grandes extensiones con flora y fauna particular debido a su aislamiento durante la deriva
continental. Vid. http://www.biodiversidad.gob.mx/region/regionesbio.html
(18/06/2018; 20:23).

" Apartado 6.2.3 de las Directrices.

" El concepto de Gran Ecosistemra Marino fue acufiado por la NOAA (National Oceanic and
Atmospheric Administration’s), perteneciente al Departamento de Comercio de los Estados
Unidos de América, para la gestion maritima basada en los ecosistemas a través de cinco
indicadores: la productividad, la pesca y las pesquerias, la contaminacién y salud ambiental,
factores socioeconémicos y gobernanza maritima. Vid. SHERMAN, K. y HEMPEL, G,
(Eds.), The UNEP Large Marine Ecosystem Report: A perspective on changing conditions in LMEs of
the world’s Regional Seas, Nairobi, UNEP Regional Seas Report and Studies, 182, United
Nations Environment Programme, 2008, p. 3. Este informe puede consultarse en la
direccion de Internet: http://Ime.edc.uri.edu/index.php/reports-and-workbooks/92-unep-
Ime-report (18/06/2018; 20:00).

Actualmente, se han identificado 64 Grandes Ecosistemas Marinos. Vid. IOC-UNESCO y
PNUMA (2016), Grandes Ecosistemas Marinos: Situacion y Tendencias, resumen para los
encargados de formular politicas. Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA), Nairobi, p- 4. Disponible en:
http://www.geftwap.org/publications/vol-4-spm-spanish (18/06/2018; 19:35).
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fijar el limite en el que, el riesgo ocasionado por la descarga del agua de lastre
se considera aceptable.

El método de evaluacion de los riesgos biogeograficos de las especies
permitirfa concluir que™, si la superposicion de especies en los puertos de
origen y de recepcion y sus regiones tienen unos parametros ambientales
similares, serfa compatible la existencia de fauna y flora compartida. También
el método citado serfa util para identificar los invasores de alto riesgo, por
ejemplo, en el caso de especies similares que no estuvieran presentes en la
region biogeografica de recepcion.

En cuanto al método de evaluacion de los riesgos especificos de una especie,
nos parece que su eficacia queda sumamente limitada, pues solo se comparan
las caracteristicas individuales de cada especie potencialmente perjudicial con
las condiciones ambientales del puerto de recepcion para determinar las
posibilidades de transferencia y supervivencia”. Ademas, su utilizaciéon podria
dar lugar a la subestimacién de los riesgos en algunos casos, asi por ejemplo
cuando una especie reconocida como perjudicial en algunos medios no lo sea
en otros y viceversa.

Al objeto de adoptar las decisiones procedentes, en funcién del método de
evaluacion de riesgos y de la incertidumbre del analisis se enumeran una serie
de indicios de alto y bajo riesgo™®, los cuales, a nuestro juicio hubieran
necesitado de un mayor grado de concrecion. Es mas, quiza debiera de
haberse recogido un catalogo de indicios de riesgo medio, pues puede haber
situaciones que no resulten encuadrables en las dos tipologias anteriormente
citadas.

Los aludidos indices aparecen recogidos de forma demasiado etérea en las
Directrices, como demuestra el hecho de que, en el método de evaluacion
basado en la comparacién ambiental se considere indicio de alto riesgo el que
las condiciones ambientales de los puertos de origen se superpongan a las de
la region de recepcion, y de bajo riesgo el caso contrario”, pero sin que se
haya detallado, ni siquiera minimamente, cual ha de ser el alcance de tal
superposicion, dejandose pues en el aire si ha de ser total o parcial, o si
determinada especie superpuesta permitirfa calificar de alto riesgo la descarga.

" Apartado 6.3 de las Directrices.
» Apartado 6.4 de las Directrices.
I Apartado 6.5 de las Directrices.
» Apartado 6.5.3 de las Directrices.
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Aunque en todos los casos, la inconsistencia de la toma de decisiones trata de
salvarse mediante el examen del grado de incertidumbre’™®, de manera que si
este es elevado puede encuadrarse una especie en la categoria de alto riesgo,
tampoco se precisan unos valores cuantitativos que, con arreglo a un dato
objetivo, permitan realizar la correspondiente calificaciéon como tal.

En cuanto a los procedimientos para la concesién de exenciones’’, se
establecen dos modos de realizar la evaluacion de riesgos a eleccion de los
Estados Parte, que bien pueden llevar a efecto aquélla por si mismos, o bien,
determinar que sea llevada a cabo por el propietario del buque o el armador.
En este ultimo caso, aunque se prevé que son los Estados Parte quienes deben
garantizar el cumplimiento de las Directrices, de hecho y a menos que se
realice un analisis oficial de contraste sobre los datos ofrecidos por el
propietario o armador, que tendran un caracter légicamente parcial e
interesado, la objetividad de la evaluacion efectuada va a quedar siempre en
entredicho.

Pese a las limitaciones que presenta el sistema de evaluacion de riesgos resulta
necesario y adecuado que, para garantizar la fluidez de la informacién relativa
a las exenciones, se haya configurado de modo amplio la obligacién de
realizaciéon de consultas y el intercambio de informacién, no solo entre los
Estados Parte sino también con cualquier otro Estado que pudiera verse
afectado’®, asf como el deber de comunicacién a la OMI”, a que se supedita la
efectividad de aquéllas®.

Por otro lado, también han de valorarse positivamente dos prescripciones: en
primer lugar, el que se haya establecido la periodicidad en la revision de las
exenciones concedidas®, porque de hecho las circunstancias motivadoras del
otorgamiento de la exenciéon pueden variar, y ademas, dicha temporalidad
podria contribuir, al menos, a que no se consolidaran en el tiempo las
evaluaciones en que se ha detectado un grado de incertidumbre no deseado; y
en segundo, que toda exenciéon concedida ha de anotarse en el Libro registro

del agua de lastre®.

7 Apartado 6.5.8 de las Directrices.

" Apartado 7 de las Directrices.

" Apartado 8.1 de las Directrices y Regla A-4, apartado 3, del anexo al Convenio.
™ Apartado 9 de las Directrices.

* Regla A-4, apartado 2, del anexo al Convenio.

8 Apartado 10 de las Directrices.

* Regla A-4, apartado 4, del anexo al Convenio.
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3.3. Las debilidades del sistema de control

El sistema de control articulado por el Convenio para verificar que los buques
de los Estados Parte cumplen con sus disposiciones descansa
fundamentalmente sobre los siguientes elementos: el reconocimiento y la
certificacién de buques; la llevanza a bordo de un plan de gestion y de un
Libro registro de las aguas de lastre; asi como en las actividades de inspeccion.

A nuestro modo de ver, las medidas de control previstas el Convenio adolecen
de dos graves defectos de base que pueden mermar su eficacia. Asi, por un
lado, la imprecisién de los limites a la aplicacion de dichas medidas, recogidos
en aquél; y por otro, la casi inexistencia de regulacion, en el propio Convenio,
sobre las infracciones y sanciones, aspectos estos que se dejan en manos de la
normativa interna de los Estados Parte.

Respecto a los limites que se establecen a la aplicaciéon de las medidas de
control, cabe significar que los Estados Parte son los responsables de asegurar
que los buques de su pabellén o que operan bajo su autoridad cumplen con
las disposiciones del Convenio®, si bien, el 16gico recelo de aquéllos ante la
hipotética indemnizacién que tendrian que satisfacer de existir demoras o
detenciones innecesarias como consecuencia de las actividades de control de
las aguas de lastre de los buques™, podtia suponer un freno a la realizacién de
tales actividades.

Ademas, el Convenio también autolimita su eficacia al prever que las
instalaciones portuarias de recepciéon de sedimentos en las que se efectuen
operaciones de reparacion o limpieza de tanques de aguas de lastre, las cuales,
deben ser notificadas al resto de las Partes, han de funcionar de manera que
no causen demoras innecesarias a los buques que las utilicen®.

La aludida prevision del Convenio contrasta, con el estricto régimen de
control del cumplimiento en la Directiva de 27 de noviembre de 2000, sobre
instalaciones portuarias receptoras de desechos generados por buques vy
residuos de carga. En ésta, se dispone que los Estados miembros han de
garantizar que los buques puedan ser sometidos a inspeccién para comprobar
que han descargado los desechos y residuos de carga, contemplandose el
porcentaje minimo de inspecciones a realizar, asi como la posibilidad de
retencion del buque hasta que no se hayan entregado a una instalacion

8 Articulo 4.
¥ Articulo 12.
% Articulo 5.1.
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portuaria receptora, sin perjuicio de la aplicaciéon de las correspondientes
sanciones®.

Al no definirse en el Convenio lo que haya de entenderse por una demora o
detencion innecesaria se introduce un factor de incertidumbre que puede inducir a
que los Estados dejen de aplicar las medidas de control, simplemente, con el
fin de evitar tanto la posible litigiosidad ocasionada por la determinacion de si
la demora o detencién puede o no considerarse innecesaria, como el riesgo de
tener que abonar una indemnizacion.

En este orden de cosas, parece que lo deseable serfa que se hubieran
especificado con detalle en el Convenio, las reglas conforme a las cuales
deberfa fijarse la indemnizacion correspondiente a la pérdida de tiempo
ocasionada por la aplicacion de las medidas de control del agua de lastre.

Por otro lado, llama la atencién que la determinacién de las infracciones e
imposicion de las respectivas sanciones por las contravenciones a las
disposiciones del Convenio se hayan atribuido a los Estados Parte®’, sin que se
hayan establecido en aquél con caracter uniforme los principios que han de
regir la actividad sancionadora ni tampoco un minimo catalogo de
infracciones y sanciones, lo que puede dar lugar a situaciones injustas
motivadas por la aplicacién, en los distintos Estados Parte, de distintos
regimenes en la materia.

En concreto, la unica obligaciéon de los Estados Parte en la configuracion de
las sanciones, que aparece plasmada en el Convenio haciendo gala de un
elevado grado de indeterminacioén, es que aquéllas sean lo suficientemente severas
para disnadir a los eventuales infractores™.

Se prevé, eso si, el deber de la Administracién concernida de comunicar
inmediatamente las medidas adoptadas, tanto a la Parte que le haya notificado
una presunta infracciéon como a la OMI, para seguidamente indicarse que si en
el plazo de un afno dicha Administracién no ha tomado ninguna medida debe
informar a la aludida Parte®. Sin embargo, nada se expresa en el Convenio
sobre las consecuencias juridicas de la inaccion de la referida Administracién
una vez que ha transcurrido el plazo del afo.

* Articulo 11. Vid. nota al pie 11.
*" Articulo 8.

% Articulo 8.3.

* Articulo 8.1.
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También es la Administraciéon de cada uno de los Estados Parte la responsable
de determinar los supuestos de cumplimiento equivalente del Convenio, en el
caso de las embarcaciones de recreo utilizadas exclusivamente para el ocio, las
competiciones, as{ como para la busqueda y salvamento, que tengan una
eslora total inferior a 50 metros y una capacidad maxima de agua de lastre de 8
metros cubicos™. El establecimiento de los casos en que se admite un
cumplimiento equivalente, segun nuestra opiniéon y aunque no se diga
expresamente en el Convenio ni tampoco en las Directrices para el
cumplimiento equivalente en la gestién del agua de lastre MEPC.123 (53)”',
lleva implicita la potestad de delimitar las infracciones cometidas por dichas
embarcaciones y sus correspondientes sanciones.

3.3.1. Reconocimientos y certificaciones

La uniformidad en materia de reconocimiento y certificacion ha tratado de
conseguirse a través de las reglas comunes aplicables a los Estados Parte que
se recogen en las secciones C, respecto a los Estados que hayan impuesto
medidas adicionales mas rigurosas de control que las establecidas por el
Convenio, y E del anexo™.

Para el establecimiento de medidas adicionales dirigidas a prevenir, reducir o
eliminar la trasferencia de organismos acuaticos petjudiciales y agentes
patégenos a través del agua de lastre y los sedimentos de los buques™, el
Convenio se remite al Derecho internacional, de manera que, las unicas
obligaciones que impone a los Estados Parte son las de evacuaciéon de
consultas a los Estados adyacentes y que pudieran resultar afectados, su
aprobacion por parte de la OMI y la difusion de avisos a los navegantes.

Las aludidas medidas adicionales tienen caracter abierto, no enumerandose
ninguna siquiera a titulo ejemplificativo. Ahora bien, aquéllas han de reunir las
siguientes condiciones: ser justificadas; no comprometer la seguridad y la
proteccion del buque; asi como que en ninguna circunstancia han de entrar en
conflicto con otros convenios a cuyo cumplimiento esté obligado aquél,
particularmente, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar™.

" Regla A-5 del anexo al Convenio.

" Resolucién MEPC.123 (53), adoptada el 22 de julio de 2005, Directrices para el
cumplimiento equivalente de la gestiéon del agua de lastre (D3). Puede consultarse en:
http://sitiowcontingencia.prefecturanaval.gov.ar/web/es/doc/dpsn resoluciones mepc/
mepc/MEPC.123(53).pdf (29/06/2018; 18:02).

” Articulo 7.

” Seccién B.

** Regla C-1, apartado 5, del anexo y articulo 16 del Convenio.
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Los reconocimientos de buques pueden ser realizados: por la Administracion,
por inspectores designados al efecto o por organizaciones reconocidas; y se
efectiian, sobre los sistemas técnicos y los procedimientos de gestion del agua
de lastre”™. Segtin nuestra opinién, dichos reconocimientos tienen un caracter
meramente orientativo, limitado y complementario a las actividades de
inspeccion como medio de control del cumplimiento del Convenio. Asi, los
buques pueden disponer de procedimientos y sistemas de gestion, en el
momento de efectuarse el correspondiente reconocimiento, y sin embargo no
hacer uso de aquéllos o utilizarlos de modo inadecuado, extremos éstos que,
en su caso, sOlo podran ser detectados mediante las correspondientes
actividades de inspeccion.

En el Convenio se prevén cinco tipos de reconocimiento, que consideramos
son mas que suficientes, respecto a los buques de arqueo bruto igual o
superior a 400 TRB: antes de entrar en servicio; un reconocimiento de
renovacion a intervalos especificados por cada Administracion sin que puedan
exceder de cinco aflos; un reconocimiento intermedio dentro de los tres meses
anteriores o posteriores a la segunda fecha de vencimiento anual; un
reconocimiento anual dentro de los tres meses anteriores o posteriores a la
fecha de vencimiento anual del certificado; y en su caso, un reconocimiento
adicional, en el supuesto de que se hayan efectuado modificaciones,
sustituciones o reparaciones importantes en el buque™.

Consideramos que, favorece la homogeneidad en la aplicacion del Convenio la
prevision relativa a que los certificados, cuyo periodo de duraciéon no ha de

” Vid. la Resolucién de la Asamblea de la OMI A.739 (18), Directrices para la autotizacion
de organizaciones que actuen en nombre de la Administracion, disponible en la direccion:
http://sitiowcontingencia.prefecturanaval.gov.ar/web/es/doc/dpsn _tesoluc asambleas/a

0739.pdf (08/07/2018; 14:28); y la Resolucién A.789 (19), Especificaciones relativas a las
funciones de reconocimiento y certificaciéon de las organizaciones reconocidas que actien
en nombre de la Administracion, la cual, puede consultarse en la siguiente direcciéon de
Internet:

https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170301 /asocfile /20170301155324/78

9 19.pdf (08/07/2018; 14:42).

” Regla E-1 del anexo al Convenio.

La Regla E-1 del anexo al Convenio BWM ha sido enmendada mediante Resolucion del
MEPC.299 (72). Dicha enmienda, consiste en la supresién de la frase recogida al final del
parrafo 1.5 de la Regla E-1, la cual, hace referencia a que los reconocimientos adicionales
han de refrendarse en el certificado expedido conforme a las Reglas E-2 o E-3, entrara en
vigor el 13 de octubre de 2019. Vid. el anexo 4 del Informe MEPC 72/17, de 3 de mayo de
2018:

http:/ /www.crs.hr/LinkClick.aspx?fileticket=pdnesWxEN10%3D&tabid=171&portalid=

0&mid=771&language=en-US (03/07/2018; 19:32).
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exceder de cinco anos y son expedidos cada vez que se completa un
reconocimiento satisfactoriamente, una vez emitidos tienen plena validez para
cualquiera de las Administraciones de los Estados Parte, bastando con el mero
refrendo o la autorizacién de este por otra Administraciéon”’. Las reglas sobre
duracién y validez de los certificados se flexibilizan enormemente en
determinados casos, admitiéndose la posibilidad de prorroga™.

En cuanto a las previsiones relativas a la pérdida de wvalidez de los
certificados”, ha de destacarse que, como las infracciones y sanciones a las
disposiciones del Convenio corresponden a los Estados Parte, las
consecuencias juridicas que llevaria aparejada la invalidez de aquéllos, en unos
u otros Estados, pueden ser sumamente dispares.

En particular, nos parecen razonables los supuestos de pérdida de validez
cuando han tenido lugar modificaciones o sustituciones importantes en los
equipos de gestion del agua de lastre, asi como cuando no se han concluido
los reconocimientos en los plazos previstos o los certificados no han sido
refrendados'”. Ha de ponerse de relieve, que esta disposicion ha sido
eliminada del texto de Convenio por via de enmienda, en abril de 2018,
mediante Resoluciéon del MEPC.299 (72), si bien, la supresiéon no surtira
efecto hasta el 13 de octubre de 2019,

Cuando el buque haya cambiado su pabellén por el de otro Estado Parte'®,
segin nuestro criterio y con independencia de la diligencia de las
Administraciones concernidas en la tramitacion del refrendo o expedicion de
los certificados, este supuesto nunca debiera dar lugar a la pérdida de validez
de aquéllos, dado que esto irfa contra el espiritu y la letra de las Reglas E-2 y
E-3, de las que se desprende la pretensiéon de necesaria aceptacion de los
certificados expedidos, entre los distintos Estados Parte. Quiza este supuesto

" Reglas E-2 y E-3 del anexo al Convenio.

” Regla E-5 del anexo al Convenio.

” Regla E-5 del anexo al Convenio, apartado 9.

" Apartado 9.1 de la Regla E-5.

La Regla E-5 del anexo al Convenio BWM ha sido enmendada mediante Resolucion del
MEPC.299 (72). Dicha enmienda entrara en vigor el 13 de octubre de 2019, y consiste, por
un lado, en que las referencias que se hacen en el apartado 8 al reconocimiento anual se
sustituyen por la mencidn anual o intermedio, y por otro, en la supresion del actual apartado
9.1. Vid. el anexo 4 del Informe MEPC 72/17, de 3 de mayo de 2018, en su 72 sesién (9-13
de abril de 2018). La citada Resolucion, asi como el Informe, pueden consultarse en:
http://www.crs.hr/LinkClick.aspx?fileticket=pdnes WxEN10%3D&tabid=171&portalid=
0&mid=771&language=en-US (03/07/2018; 19:40).

! Articulo 19.

' Apartado 9.2 de la Regla E-5.
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encontraria mejor encaje entre los de prérroga de los certificados'”, por el
periodo de tiempo comprendido entre la remision de los certificados iniciales,
la cual, debiera de ser obligatoria para la Parte cuyo pabellén tenfa derecho a
enarbolar anteriormente el buque, hasta la recepcion y tramitacion del
refrendo o autorizacién del certificado por el Estado Parte del nuevo

pabellon.
3.3.2. El Plan de gestion y el Libro registro

Al igual que los reconocimientos y certificaciones, tanto el Plan de gestion
como el Libro registro del agua de lastre constituyen medidas de control
adicionales a las actividades de inspeccion, y aunque su correcta llevanza no
garantiza por si sola el cumplimiento de las disposiciones del Convenio, su
ausencia o incorreccién si constituye un indice del incumplimiento de aquéllas.

Cada buque ha de contar con un Plan de gestion del agua de lastre aprobado
por la Administracién'™, el cual, ha de contener: una descripcién detallada de
las medidas, procedimientos y practicas complementarias aplicables a dicha
gestion y a la evacuacion de los sedimentos; identificar al oficial de a bordo
encargado de la aplicacion del plan; e incluir las prescripciones de notificacion
previstas en el Convenio para los buques.

La finalidad del Plan de gestién es servir de guia al personal para el
funcionamiento, en condiciones de seguridad, del sistema de gestion del agua
de lastre en un buque determinado, y su contenido, tanto el de caracter
obligatorio como el de inclusion adicional voluntaria, se definen
pormenorizadamente, en las Directrices para la gestion del agua de lastre y la
elaboracion de los Planes de gestion del agua de lastre (D4)'”, adoptadas por
el MEPC.

En el Libro registro del agua de lastre, que podra ser un sistema electrénico de
registro o estar integrado en otro libro o sistema'”, han de efectuarse las
anotaciones de las descargas del agua de lastre y los sedimentos, en el mar y en
las instalaciones de recepcién, incluyendo aquéllas que tengan lugar en los

' Recogidos en los apartados 3, 5 y 6 de la Regla E-5.

'" Regla B-1 del anexo al Convenio.

'% Apartados 3 y 4, respectivamente, de la Resolucion MEPC.127 (53), adoptada el 22 de
julio de 2005, Directrices para la gestién del agua de lastre y la elaboraciéon de Planes de
gestién del agua de lastre (D4). Puede consultarse, en la siguiente direccién de Internet:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170130/asocfile/20170130111936/d4.
pdf (22/06/2018; 21:13).

"% Regla B-2 del anexo al Convenio.
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supuestos amparados por las excepciones y exenciones, asi como las descargas
que se realicen en instalaciones de recepcion'”.

En concreto, nos parece criticable la insistencia del Convenio en que la
inspeccion del Libro registro de agua de lastre y la extracciéon de copias
certificadas han de hacerse con toda la diligencia posible y sin causar demoras
innecesarias al bugue en cuestion'”, pues esta prevision puede suponer un freno a
las actividades de control.

El modelo detallado de Libro registro de agua de lastre se contiene en el
Apéndice II del Convenio, en el cual, se sefiala el modo en que han de
efectuarse las anotaciones de cada una de las tomas y descargas, precisandose
que deben suscribirse por el oficial u oficiales encargados de la respectiva
operacion y cada pagina del Libro ha de ser refrendada por el capitan'®. Las
anotaciones deben contener los siguientes datos: fecha, hora y lugar de la
toma o descarga; en su caso, el puerto en el que se haya llevado a cabo la
operacion y si se ha aplicado o no el plan de gestion antes de la descarga; asi
como el volumen aproximado de esta o del agua circulada o tratada, segun
corresponda''’,

3.3.3. Las actividades de inspeccion

Como ya anunciamos en la introduccién de este estudio, parece pertinente
efectuar una comparacion entre algunos aspectos del régimen de inspecciones
que, partiendo de la experiencia previa resultante de la aplicacion de las
medidas recogidas en el Memorando de acuerdo de Paris'", se establece por la
Directiva 2009/16/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
de 2009, sobre el control de los buques por el Estado rector del Puerto y el del
Convenio'"”?, dado que ambos instrumentos juridicos otorgan facultades al

"7 Reglas A-3, A-4 y B-3.6 del anexo al Convenio.

La Regla B-3 del anexo al Convenio BWM ha sido enmendada mediante Resolucion del
MEPC.297 (72). Dicha enmienda entrara en vigor el 13 de octubre de 2019. Vid. el anexo 2
del Informe MEPC 72/17, de 3 de mayo de 2018. La enmienda puede consultarse en:
http://www.crs.hr/LinkClick.aspxrfileticket=pdnesWxEN10%3D&tabid=171&portalid=

0&mid=771&language=en-US (04/07/2018; 16:25).
"% Apartado 6, de la Regla B-2.

' Regla B-2, apartado 5.

" Apartado 3 del Apéndice II.

"' Memorando de acuerdo sobre supervisién por el Estado rector del puerto, firmado en
Parfs el 26 de enero de 1982 (Memorando de acuerdo de Paris).

"2 Vid. nota al pie 11.
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efecto a los Estados a los que se aplican, ademas, en ultimo término coinciden

en que ambos se dirigen a la proteccién del medio marino'®.

Para un mejor entendimiento de todo lo que a continuacién indicaremos ha
de realizarse una matizacion con caracter previo dado que, la Directiva se
aplica, fundamentalmente (aunque no de manera exclusiva), a los buques
extranjeros, en tanto que el Convenio resulta de aplicacion entre los Estados
Parte. Este distinto ambito de aplicacién determina que las medidas de
inspeccion contenidas en la Directiva tengan un mayor alcance que las del
Convenio, porque légicamente siempre tiene un menor coste econdémico y
politico, el aplicar medidas mas rigurosas a buques no comunitarios, que el
que supondria aplicar esas mismas medidas entre las Partes del Convenio.

La Directiva y el Convenio especifican los lugares, en los cuales, van a ser
realizadas las actividades de inspeccion, es decir, en un puerto o fondeadero y en
cualquier puerto o terminal mar adentro del Estado rector del puerto o de otra
Parte'', respectivamente, previéndose en el Convenio, la posibilidad de
realizaciéon de dichas actividades en los referidos lugares a solicitud de
cualquier otra Parte'”. Este dltimo caso, se basa en la ilégica premisa de que
pese al incumplimiento del Convenio el buque puede seguir operando, pues la
solicitud de investigacion puede ser planteada por otro Estado Parte si existen
pruebas suficientes de que el buque lo infringe o ha infringido.

Idéntico sentido cuasi reparador tienen las inspecciones efectuadas por el
Estado rector del puerto en base a la Directiva, dado que, si en un puerto o
fondeadero se identifica a un buque incumplidor, cuando dichas inspecciones
se realizan nos encontrarfamos con que dicho buque ya habria efectuado, al
menos, parte de su travesia de manera incompatible con las disposiciones de

aquélla'’®,

Aunque son los Estados Parte quienes van a autorizar a los funcionarios que
van a desarrollar las labores de inspeccién sin mas limites que los requisitos
minimos establecidos por la Asamblea de la OMI a través de la Resolucion
A.1052 (27), relativa a los Procedimientos para la supervision por el Estado
rector del puerto (oficial con titulacién apropiada, experiencia, competencia, y

"?Vid. articulo 1, apartados a y b) de la Directiva.

" Articulo 9.

"> Articulos 3.1 de la Directiva y 10.4 del Convenio.

" Vid. sobre el control por el Estado rector del puerto, ZAMORA ROSELLO, M.R,,

Régimen juridico de la seguridad maritima, Oleiros, A Corufia, Netbiblo, 2009, pp. 253 y ss.
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capacidad para comunicarse en idioma inglés)'"’, las funciones de aquéllos se
contemplan de manera sumamente reducida (se Zmitarin a), en el propio
Convenio.

En efecto, las funciones de los inspectores se circunscriben exclusivamente a
la realizacion de las siguientes actuaciones: verificaciéon de la existencia de un
certificado valido a bordo del buque; inspeccion del Libro registro del agua de
lastre; y realizacion de un muestreo del agua de lastre de conformidad con las
Directrices aprobadas por la OMI"®,

La cortedad de miras del Convenio no se concilia con la filosoffa que subyace
en la Directiva, en la cual, se prevé que como minimo, en las inspecciones
iniciales los inspectores han de comprobar los certificados exigibles; la
rectificaciéon de las deficiencias observadas en anteriores inspecciones; asi
como las condiciones generales y de higiene de los buques, contemplandose la
posibilidad de realizaciéon de inspecciones ampliadas respecto a determinados

tipos de buques'"”.

En la misma linea que la Directiva se sitia el sistema federal de control
estadounidense que, con buen criterio, adopta una posicion diferente a la del
Convenio al exigir con caracter minimo (af a minimun), la realizaciéon de un
mayor nimero de actuaciones que las previstas en aquél (determinacién de
cual es el método de gestién aprobado; valoracién de si los tripulantes estan o
no familiarizados con los procedimientos; inspeccion visual de partes del

buque, etc.)'’.

A pesar de la sefialada mencion en el Convenio de unos limites funcionales a
las actividades de inspeccion, ha de entenderse que, dichos limites, no pueden
menoscabar las facultades del Estado rector del puerto, que se ejerzan
conforme a lo establecido en la Directiva, para verificar el cumplimiento de

1 Apartado 1.9, de la Resolucion de la Asamblea de la OMI A.1052 (27), 27° periodo de
sesiones, de 30 de noviembre de 2011, Procedimientos para la supervisiéon por el Estado
rector del puerto. Esta Resolucion puede consultarse en la siguiente direccion de Internet:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170301/asocfile /20170301105040/10
52 27.pdf (28/06/2018; 23:02).

"8 Articulo 9.1.

" Articulos 13y 14.

" Vid. COMDTPUB P16700.4NVIC 01-18, 1 March 2018, Navigation and Vessel
Inspection. Inspection Circular 01-18 (8) Compliance Verification, pp. 18-20
https://www.dco.uscg.mil/Portals /9/DCO%20Documents/5p/5ps/NVIC /2018 /NVIC-
01 18.pdf (12/07/2018; 18:13).
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aquél”’. Asi, segin nuestra opinién, resulta juridicamente admisible la

realizaciéon de inspecciones mas exhaustivas sobre el agua de lastre y
sedimentos de los buques, que las previstas en el Convenio, al amparo de la
Directiva comunitaria sobre control de los buques por el Estado rector del
puetto.

Cierto es que el Convenio sélo alude a que nada de lo dispuesto en el mismo
ha de interpretarse en el sentido de que impida la posible adopcion de
medidas mas rigurosas que las recogidas en aquél de conformidad,
exclusivamente, con el Derecho internacional'”. No obstante, estimamos que
dicha regla interpretativa es compatible y permite la aplicaciéon de otros
instrumentos juridicos que, como la Directiva, no pueden calificarse de
internacionales, pero son plenamente respetuosos con el Derecho internacional y
se fundamentan en el mismo. En particular, por lo que se refiere a las
facultades de inspeccion, la Directiva precisa sin ningun paliativo, que los
Estados miembros han de ejercetlas de conformidad con el Derecho
internacional'®.

En este orden de consideraciones, seria deseable que en el propio Convenio se
clarificara realmente cudl es la relacion de éste, con el Derecho internacional y
con otros acuerdos, dado que, en la regulaciéon que se efectia de esta
cuestion', sélo se menciona la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, pero nada se indica respecto a la relaciéon del Convenio con
otros acuerdos.

Las Directrices para la supervisiéon por el Estado rector del puerto en virtud
del Convenio BWM, adoptadas mediante Resolucion MEPC.252 (67)'%,
prevén que las inspecciones se realicen en cuatro etapas: inicial; mas

" HANY, A., “Legal Framework of Port State Control and Flag State Implementation
regarding the safe Management of Ballast Water”, International Journal of Multidisciplinary and
Current Research, vol. 3, 2015, p. 1145. Este articulo se encuentra disponible en:
file:///C:/Users/mfranco/Documents/ ESPECIESY:20EX%C3%93TICAS%20E%20IN
VASORAS/Paper2015.pdf (12/07/2018; 14:32).

' Articulo 2.3.

' Articulo 4.1.

" Vid. articulo 16, Relacidn con el derecho internacional y con otros acuerdos.

' Resolucién MEPC.252 (67), adoptada el 17 de octubre de 2014, Directrices para la
supervision por el Estado rector del puerto en virtud del Convenio BWM. El contenido de
esta Directriz puede consultarse en la siguiente direccion de Internet:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170306/asocfile /20170306181522 /me
pc 25267.pdf (28/06/2018; 12:44).
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pormenorizada; una tercera etapa basada en el analisis indicativo; y una cuarta

que incorporaria, en su caso, un andlisis mis pormenorizado'*,

La aparente minuciosidad de las Directrices contrasta con la exigencia, mucho
mas detallada, de alcanzar un determinado porcentaje de inspecciones segun
un sistema basado en unos perfiles de riesgo preestablecidos, que se recoge en

la Directiva'?’.

Ademas, como con anterioridad hemos puesto de relieve, el hecho de que el
Convenio sefiale que el tiempo necesario para analizar las muestras no ha de
utilizarse como fundamento para retrasar las operaciones, movimiento o salida
del buque'®, en cuyo caso, habria lugar a la correspondiente indemnizaciéon de
dafios y perjuicios, pero no se indique lo que ha de considerarse como demora
innecesaria, puede suponer una cortapisa a la realizaciéon de las actividades de
inspeccion.

La diferencia de alcance entre el Convenio y la Directiva, que antes hemos
apuntado, puede constatarse en las medidas de inmovilizacién y denegacion
de acceso a puerto o fondeadero recogidas en aquélla'®, las cuéles, no se
contemplan en el Convenio.

La presuncion contenida en el Convenio, relativa a que la ausencia de un
certificado valido supone que el estado del buque y el equipo no se
corresponden con aquél y que el capitan y la tripulacion no estan
familiarizados con los procedimientos de gestion del agua de lastre'’, a

nuestro juicio resulta aventurada, por un doble motivo.

En primer lugar, porque la comprobacion material de si el estado del buque y
los equipos de gestion se adectan o no a lo dispuesto en el Convenio debiera
de configurarse como una labor propia de la actividad de inspeccién y no
llevarse al terreno de la mera presuncién; en segundo lugar, porque el
conocimiento por los oficiales y tripulantes del buque de los procedimientos
de gestion del agua de lastre, y en la medida en que corresponda a sus
funciones con el plan de gestién del agua de lastre', no parece tener ninguna
relaciéon con la validez o no de los certificados del buque.

' Apartado 2.1.

"7 Articulos 6y 7.

"% Articulo 9.1.c.

' Artculos 19 y 16.

P Articulo 9.2.

P! Regla B-6 del anexo al Convenio.
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En el caso de inexistencia de un certificado valido la tnica consecuencia que
se prevé es la de que la Parte que efectte la inspeccion ftomard las medidas
necesarias, sin precisarse cuales, para garantizar que no se descargara el agua de
lastre hasta que esta no presente riesgos. Es mas, si con ocasiéon de las
actividades de inspeccién se detecta un incumplimiento del Convenio, el
Estado Parte puede conceder permiso al buque para salir del puerto o
terminal con el fin de descargar el agua de lastre'”*, por lo que, aunque no se
diga expresamente parece deducirse que, en este caso, existirfa un derecho de
retencion del buque hasta tanto en cuanto se garantice el cumplimiento de las
obligaciones impuestas por el Convenio.

En este sentido, y para el caso de que se haya producido una infracciéon del
Convenio, la Directriz para la supervision por el Estado rector del puerto se
limita a enumerar las medidas que éste puede adoptar (amonestacion,
detencién o exclusion del buque), pero sin precisar nada mas al respecto.
Ademas, la posibilidad recogida en la aludida Directriz de que el Estado rector
del puerto aun habiéndose detectado una infraccion del Convenio pueda
otorgar permiso al buque para zarpar, siempre que ello no suponga un riesgo’”’,

puede determinar la ineficacia de las medidas de control.

De lo hasta ahora apuntado, puede apreciarse la existencia de numerosas
inconcreciones que quiza podrian ser subsanadas mediante la adopcion de
unas Directrices técnicas de aplicacion mas detalladas, en las que por ejemplo,
se concretase minimamente cual ha de ser la habilitaciéon profesional que ha de
tener el personal autorizado para llevar a cabo las actividades de inspeccion; la
duracién de dichas actividades a efectos de valorar si la demora producida
como consecuencia de la realizacion de la inspeccion resulta necesaria o no; o
la situacién en que han de quedar los buques en el supuesto de que se detecte
un incumplimiento del Convenio.

Por otra parte, ha de significarse que la determinacioén precisa de la manera en
que ha de realizarse el muestreo resulta de la mayor trascendencia al recaer
directamente sobre el agua de lastre, la cual, constituye el foco de los
hipotéticos problemas que puede presentar la transferencia de organismos
aléctonos.

En la practica material del muestreo los inspectores han de observar las
orientaciones proporcionadas por las Directrices para el muestreo del agua de

" Articulo 10.2.
' Apartado 2.5.4.
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lastre (D2)"™*, en las que se distingue entre el llevado a cabo en los buques que,
por no tener implantado un sistema de gestion a bordo, realizan el cambio del
agua de lastre'”, y el muestreo del agua de lastre efectuado en los buques que

s{ disponen de dicho sistema'®,

La OMI ha evaluado y aceptado los tres métodos siguientes para el cambio del

agua de lastre, que se recogen en las Directrices de 2017 para el cambio del
agua de lastre (D6)"":

- Método secuencial: Constituye un proceso mediante el cual los tanques
destinados al transporte del agua de lastre primero se vacian y después
se vuelven a llenar con agua de reemplazo, hasta alcanzar como minimo
un 95 % de cambio volumétrico.

- La utilizacién de este método presenta riesgos desde el punto de vista
de la integridad y seguridad del buque, ademas ha sido criticado porque
con el vaciado de tanques los organismos se depositan en el fondo de
aquéllos, de manera que, al ser rellenados con agua nueva rica en
oxigeno, ello posibilita el crecimiento de nuevos organismos138.

- Método de flujo continuo: Mediante el que se bombea el agua de lastre
de reemplazo en un tanque previsto para el transporte de aquélla,
permitiendo que el agua fluya por rebose del tanque a otros medios.

- Método de dilucion: A través del cual, el tanque previsto para el
transporte del agua de lastre se llena con agua de reemplazo por su
parte superior y se descarga simultaneamente por su parte inferior, con

P Resolucion MEPC.173 (58), adoptada el 10 de octubre de 2008, Directrices para el
muestreo del agua de lastre (D2). Disponible en la direcciéon de Internet:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170130/asocfile /20170130111747/d2.
pdf (25/06/2018; 19:48).

' Regla D-1 del anexo al Convenio.

" Regla D-2 del anexo al Convenio.

"7 Resolucién MEPC.288 (71), adoptada el 7 de julio de 2017, Directrices de 2017 para el
cambio del agua de lastre (D6), Anexo 9, apartado 4.4, p. 4. Disponible en la direccion:
http://sitiowcontingencia.prefecturanaval.gov.ar/web/es/doc/dpsn resoluciones mepc/
mepc/MEPC.288(71).pdf (29/06/2018; 23:00).

" RAHMAN, S., “Implementation of Ballast Water Management Plan in Ships Through
Ballast Water Exchange System”, Procedia Engineering, 194, 2017, p. 325. Puede consultarse
en la siguiente direccién de Internet: https://ac.els-cdn.com/S1877705817333027/1-s2.0-
S1877705817333027-main.pdf? tid=39¢22561-8b51-4489-8¢30-
£28¢892¢a574&acdnat=1530879229 4c57b922022¢0b276¢457f1364eb7b2¢c  (06/07/2018,;
14:11).
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la misma velocidad de flujo y manteniendo el nivel constante en el
tanque durante toda la operacion.

Ninguno de los tres métodos sucintamente descritos garantiza la evitacién o
difusién de organismos acuaticos o agentes, aléctonos y perjudiciales, puesto
que aquéllos presentan un elevado grado de incertidumbre, de ahi que, para
conseguir un nivel aceptable de seguridad se necesitarfan unos sistemas de

tratamiento del agua de lastre mucho més exigentes'”’.

A diferencia de la Directiva, la tnica consecuencia juridica prevista en el
Convenio para el caso de que el muestreo arroje o confirme unos resultados
incompatibles con lo dispuesto por aquél, es que el Estado Parte debe
prohibir la descarga del agua de lastre hasta que se elimine el riesgo que ello
producitia'®, lo cual, implicaria que para hacer efectivo el cumplimiento de la
prohibicion, el buque deberia quedar retenido.

Las prescripciones relativas a la notificaciéon posterior de las medidas de
control que hubieran podido ser adoptadas tras una inspecciénm, parecen
constituir una simple muestra de la colaboraciéon administrativa en la remision
de las informaciones pertinentes entre los Estados Parte, dado que la omision
de dicha notificaciéon no lleva aparejada ningin efecto. En este sentido, se
echa de menos que no se haya introducido en el Convenio alguna prevision
relativa al incumplimiento por los Estados Parte de las obligaciones reciprocas
impuestas por aquél.

Un aspecto sumamente positivo de que se hayan recogido en el Convenio las
obligaciones de notificacion e informacion, viene dado porque aquéllas
pueden minimizar los efectos negativos ocasionados por la salida de puerto o
terminal del buque incumplidor, posibilitando su control en los puertos o
terminales de escala de otro Estado, sea o no Parte.

" FOLKUNGER, ]., Regulations on Ballast Water & Invasive Species — a Comparative Approach,
Faculty of Law, University of Lund, 2010, p. 23. Puede consultarse en:
http://lup.Jub.lu.se/luur/download?func=downloadFile&recordOId=1670578&fileOId=1
685527 (21/05/2018; 21:00).

" Articulo 10.3.

" Articulo 11 del Convenio. Vid. también, Capitulo 3, de las Directrices adoptadas por
Resolucion MEPC.252; y Capitulo 4, del Procedimiento establecido por la Resolucion
A.1052.
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3.4. El cambio del agua de lastre, su gestion y la de los
sedimentos

3.4.1. El cambio del agua de lastre

La Regla D-1 del anexo al Convenio relativa al cambio del agua de lastre,
constituye una norma subsidiaria respecto a la contenida en la Regla D-2, que
se refiere a los buques que disponen de un sistema de gestion del agua de
lastre a bordo, cuya implantacion, conforme a lo indicado en las Reglas A-2 y
B-3, es de aplicacion general y gradual, salvo indicacién expresa en otro
sentido. Asi pues, la Regla D-1 sélo se aplica en el caso de los buques que, por
el momento, carezcan de un sistema de gestion.

Los buques que efectien el cambio del agua de lastre han de cumplir la
prescripcion del parrafo 1, de la Regla D-1, es decir, que el cambio
volumétrico del agua de lastre debe tener una eficacia del 95% como minimo.
Este requisito ofrece dudas sobre su suficiencia, dado que como los
organismos, especies o agentes contenidos en los tanques del agua de lastre
nunca se hallan distribuidos de manera uniforme, esta circunstancia podtia
determinar que el grado de eliminaciéon de aquéllos a través de las descargas
fuera inferior a lo aconsejable.

Parece superflua la insistencia en el parrafo 2, de la Regla D-1, en que debe de
alcanzarse el volumen de descarga ya indicado en el parrafo 1, a la par que
resulta parcial la sola alusion a la consecucion del aludido indice volumétrico
cuando se utilice el método del flujo continuo, sin que se haga ninguna
referencia al otro método (dilucién), también aceptado por la OMI.

Ademas, los buques que efectien el cambio del agua de lastre también han de
observar la Regla B-4, en la que se establecen dos disposiciones basicas: por
un lado, y siempre que ello sea posible, han de efectuar el cambio a por lo
menos 200 millas marinas de la tierra mas proxima y en aguas de 200 metros
de profundidad como minimo, observando las Directrices contenidas en la
Resolucion MEPC.288 (71), de 7 de julio de 2017 (D6)'*; y por otro, si no
resultara factible cumplir la prevision anterior, la descarga habra de efectuarse
tan lejos como sea posible de la tierra mas proxima, y en todo caso, por lo
menos a 50 millas de la tierra mas préxima y en aguas de 200 metros de

profundidad como minimo'®.

2 Parrafo 1, apartado 1 de la Regla B-4.
' Parrafo 1, apartado 2 de la Regla B-4.

AL VR L D N L TN



www.actualidadjuridicaambiental.com

.

En realidad, una gran parte del trafico maritimo, especialmente en Furopa, se
lleva a cabo en areas donde los requisitos de profundidad (200 metros), y
distancia a tierra (200 millas nauticas), no se pueden cumplir y en ese caso, el
intercambio debe realizarse al menos a 50 millas de la costa.

En aguas donde ninguno de los aludidos requisitos establecidos por la
Convencién puede ser observado, el Estado rector del puerto como medida
de reduccién de riesgos puede designar areas en donde realizar las
descargas'*’. Esta posibilidad, que a nuestro juicio necesitarfa de unas
orientaciones para la designacién de dichas areas'®, mucho més concretas que
las genéricas, escuetas y plagadas de obviedades, que se recogen en las
Directrices sobre la designaciéon de zonas para el cambio del agua de lastre
(D14)'*) representa una alternativa de alto riesgo y de ninguna manera es
opcional. Aun asi, parece que es preferible que los buques descarguen el agua
de lastre en areas identificadas donde los riesgos son mas bajos, si ello se
compara con los elevados riesgos derivados de las descargas efectuadas en
lugares diferentes.

Segun nuestra opinidn, el catalogo de excepciones a las disposiciones basicas
sobre el cambio del agua de lastre anteriormente mencionadas, que se
contienen en los parrafos 3 y 4, de la Regla B-4, convierten en letra muerta,
tanto dichas disposiciones como las de la Regla D-1.

En efecto, todos los requisitos exigidos por el Convenio para el cambio del
agua de lastre pueden quedar inoperantes en dos supuestos distintos:

- El primero obedece a razones meramente coyunturales, y asi, cuando
dicho cambio suponga un desvio o retraso en el viaje previsto por el
147

buque *'.

- El segundo tiene un fundamento marcadamente subjetivo, pues
teniendo en cuenta que el cambio del agua de lastre siempre afecta en
mayor o menor medida a la estabilidad y seguridad del buque, el

" Apartado 2 de la Regla B-4.

" MATE]J, D. y GOLLASCH, S., “EU shipping in the dawn of managing the ballast water
issue”, Marine Pollution Bulletin, vol. 56, iss.12, 2008, p. 1971.

' Resolucién MEPC.151 (55), adoptada el 13 de octubre de 2006, Directrices sobre la
designacion de zonas para el cambio del agua de lastre (D14). Aquélla puede consultarse
en:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170130/asocfile/20170130113540/d1
4.pdf (29/06/2018; 20:39).

" Pérrafo 3 de la Regla B-4.
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Convenio deja a discrecion del capitan el decidir ragonablemente, si dicho

cambio puede o no poner aquéllas en peligrom.

El que se haya apelado en el Convenio a la razonabilidad de la decision
que pudiera tomar el capitan del buque, pone de manifiesto que quiza
no se ha ponderado adecuadamente la presién que el negocio maritimo
ejerce sobre los capitanes en el cumplimiento de objetivos, y en
particular, de los plazos de entrega de mercancias, lo que, a su vez
puede condicionar la decisiéon que aquéllos vayan a adoptar sobre la
descarga del agua de lastre.

La mencién que se realiza en el Convenio relativa a que cuando el buque tenga
que efectuar /a gestion del agua de lastre y no lo haga de conformidad con la Regla
B-4 (Cambio del agna de lastre), ello ha de anotarse motivadamente en el Libro
registro'*’, entendemos que, realmente, se refiere no a la gestiéon del agua de
lastre como erréneamente se indica, sino al cambio del agua de lastre, cuyas
prescripciones se recogen en dicha Regla.

3.4.2. La gestion del agua de lastre y de los sedimentos

Todos los buques que efecttien descargas del agua de lastre han de cumplir, de
manera permanente, lo dispuesto en la norma de gestion contenida en la Regla
D-2 del anexo al Convenio.

En dicha Regla se indica que los buques que efectien la gestién del agua de
lastre deben descargar menos de 10 organismos viables por metro cubico,
cuyo tamafio minimo sea igual o superior a 50 micras, y menos de 10
organismos viables por mililitro, cuyo tamafio minimo sea inferior a 50 micras
y superior a 10 micras™’; asi como que la descarga de los microbios
indicadores a efectos de la salud de los seres humanos no ha de exceder de las

concentraciones especificadas en el apartado 2.

Ahora bien, ha de hacerse notar que pese a la minima mencién de microbios
indicadores en el Convenio (Vibrio cholerae toxicigeno, Escherichia coli 'y
enterococos intestinales), cuya presencia si alcanza los valores que se sefialan

' Parrafo 4 de la Regla B-4.

Vid. RAMIREZ CABRALES, F., “El régimen internacional de la bioinvasién marina
causada por agua de lastre: especial referencia a la Republica de Colombia”, pp.106 y 107,
disponible:
https://www.tesisenred.net/bitstream/handle/10803/311418/frcldel.pdfrsequence=1&is
Allowed=y (01/08/2018; 22:31).

' Pérrafo 5 de la Regla B-4.

%0 Apartado 1.
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se considera perjudicial para la salud™', ello no excluye el que pueda haber
otros microbios diferentes a los enumerados cuyos efectos nocivos también
deban ser atajados.

La adopcién de la citada Regla, sobre la cantidad de organismos, especies y
agentes contenidos en el agua de lastre de los barcos que disponen de un
sistema de gestiéon a bordo, cuya descarga al mar se considera aceptable por
ser inocua para la biodiversidad o la salud humana se ha basado en la
evidencia cientifica.

No obstante, la opcion elegida consistente en la fijacion normativa de unos
limites cuantitativos incide directamente en la mayor o menor rigidez del
sistema de gestion del agua de lastre. Asi se colige, por ejemplo, de la
comparacion entre el modelo adoptado por el Estado de California y el del
Convenio, pues en este ultimo mucho mas flexible que el primero, se han
recogido unos limites cuantitativos respecto a los organismos viables contenidos
en el agua de lastre de los buques, en funcién de su tamafio; en tanto que en el
mas estricto sistema californiano, se prevé que en el ano 2026, no se admitira
ningun organismo vivo (0 detectable “living” organisms)">*, con independencia de
su tamano.

En este orden de cosas, estimamos que la técnica del analisis cientifico de
riesgos resultarfa mas ventajosa para la proteccion frente a las descargas de
organismos, especies y agentes aloctonos, que la plasmacién normativa de
unos limites cuantitativos.

En efecto, por un lado, dicho analisis contribuirfa a evitar la disparidad que
podria darse entre los distintos sistemas de gestion propiciada por el
establecimiento de limites; y por otro, incrementaria el nivel de efectividad de
la respuesta, al adaptarse mejor a las circunstancias reales de las especies

Y Vibrio cholerae toxicdgeno (O1 y O139): menos de 1 unidad formadora de colonias (ufc) por
100 mililitros o menos de 1 ufc por gramo (peso humedo) de muestras de zooplancton;
Escherichia coli: menos de 250 ufc por 100 mililitros; y enterococos intestinales: menos de
100 ufc por 100 mililitros.

2 Vid. Bill AB 1312, 4/15/15, Senate Rules Committee, mediante la cual, se retrasa la
implementacién de las reglas del Estado de California sobre la descarga de aguas de lastre
de los buques. La citada declaracion puede consultarse en:
http://www.leginfo.ca.gov/pub/15-16/bill/asm/ab 1301-

1350/ab 1312 cfa 20150715 152819 sen floor.html (27/06/2018; 21:08). RYAN, J.A.,
LISHMAN, J.M. y SAXENA, J.R., “Ballast water regulations and the move toward
concentration-based numeric discharge limits”, Ecological Applications, vol. 23 (2), 2013, p.
295.
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autéctonas que podrian verse afectadas por la descarga, que la fijacion de un
parametro como el del limite cuantitativo, de caracter puramente objetivo.

Para el aseguramiento de la eficacia en la gestion, reviste especial importancia
la realizacién de unos muestreos exhaustivos y reiterados, en orden a
determinar si los limites cuantitativos indicados, pueden ser cumplidos de
forma permanente por los distintos sistemas de gestion del agua de lastre y si,
por tanto, se adaptan o no a las exigencias del Convenio.

Es mas, una vez homologado el sistema de gestion, el muestreo continuo del
agua de lastre teéricamente harfa posible que, de no cumplirse con las
exigencias de la Regla D-2 se pusiera en cuarentena un area determinada para
intentar una erradicacion local de los organismos acuaticos o agentes,
aléctonos y perjudiciales. Aunque en la practica, una medida de estas
caracteristicas parece dificil que pudiera llegar a adoptarse dados los costes
economicos que supondrian tanto la realizacion del aludido tipo de muestreo,
como la reduccion o eliminaciéon del trafico maritimo en el area concreta, que
deberia efectuarse para tratar de garantizar su cumplimiento.

En cuanto a la gestion de los sedimentos, la norma basica se contiene en la
Regla B-5 del anexo al Convenio, en la cual, se dispone que todos los buques
han de extraer y evacuar los sedimentos de conformidad con el
correspondiente plan de gestion del agua de lastre.

Para favorecer el proceso de gestion de los sedimentos se prevé que'”, los
buques a los que se hace referencia en las Reglas B-3.3 2 B-3.5"*, en funcién
de su afno de construccién y de que la capacidad que tengan sus tanques del
agua de lastre sea igual o superior a 5000 metros cubicos, deberian proyectarse
y construirse de conformidad con las Directrices sobre el proyecto y la
construccién para facilitar el control de los sedimentos de los buques (D12)",
que se dirigen fundamentalmente a los proyectistas, constructores,
propietarios y armadores.

' Parrafo 1 de la Regla B-5.

" Vid. la redaccién dada a la Regla B-3 del Convenio, por la Resolucién MEPC.297 (72),
contenida en el Informe MEPC 72/17, de 3 de mayo de 2018. Pueden verse ambos, en:
http:/ /www.crs.hr/LinkClick.aspx?fileticket=pdnesWxEN10%3D&tabid=171&portalid=

0&mid=771&language=en-US
'» Resolucion MEPC.209 (63), adoptada el 2 de marzo de 2012, Directrices sobre el

proyecto y la construccion para facilitar el control de los sedimentos de los buques. Puede

verse en:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170307 /asocfile /20170307150457 /20
9 63. pdf (27/06/2018 23:07).
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A los buques con una capacidad inferior a la anteriormente indicada se les
aplican las disposiciones previstas en las Directrices (D12), en Ja medida de lo
posible”,

La inconsistencia y escasa ambiciéon de las medidas sobre disefio y
construccion de buques queda patente por el caricter orientativo que se da a
aquéllas en el propio Convenio, evidenciado cuando se indica en tiempo
potencial, que los buques de mayor porte deberian proyectarse y construirse o
que los buques de porte menor deberian cumplir las reglas establecidas ez /a
medida de lo posible. 1o cual, aparece l6gicamente confirmado por las Directrices
(D12), en las que todas las reglas constructivas y de disefio que se recogen en
el apartado 4 de las mismas (evitaciéon de superficies horizontales; disposicion
de flujos de agua inducidos por bombas o gravedad; disefio de escotes en las
uniones de los longitudinales del forro interior o de los refuerzos intercostales
con las varengas para permitir una buena circulaciéon del aire; etc.), estan
supeditadas a que ez la medida de lo posible puedan llevarse a efecto.

3.4.3. Prescripciones relativas a Ia aprobacion de los sistemas de
gestion del agua de lastre

Los sistemas de gestion del agua de lastre deben ser aprobados por la
Administracion maritima de los Estados Parte observando las previsiones de
la Regla D-3 del anexo al Convenio y de las Directrices de 2016 para la
aprobacién de los sistemas de gestion del agua de lastre (D8) .

Ha de tenerse en cuenta que, en el marco de la 72 sesion del MEPC, la cual,
tuvo lugar entre los dias 9 y 13 de abril de 2018, se adopté el Codigo para la

158

aprobacion de los sistemas de gestion del agua de lastre (Codigo BWMS) ™) y

" Parrafo 2 de la Regla B-5.

"7 Resolucion MEPC.279 (70), adoptada el 28 de octubre de 2016, Directrices para la
aprobacion de los sistemas de gestion del agua de lastre (D8). Puede consultarse en:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170530/asocfile/20170530114035/me
pc279 70 .pdf (27/06/2018; 21:25).

8 El proyecto de Codigo BWM, se introdujo en el Orden del dia de la 71 sesion del
Comité de Protecciéon del Medio Marino, cuyo contenido (en lengua inglesa), puede
consultarse en el Informe MEPC 71/17/Add. 1, de 18 de agosto de 2017 (Anexo 5),
disponible en: http://www.iadc.org/wp-content/uploads/2017/09/MEPC-71-17-Add.1-

Report-Of-The-Marine-Environment-Protection-CommitteeOn-Its-Seventy-First-Session-

Secretariat.pdf (29/06/2018; 23:09).

La version definitiva del Codigo BWMS fue aprobada mediante Resolucion MEPC.300
(72). Vid. p. 12, del Informe MEPC 72/17, de 3 de mayo de 2018, adoptado en su 72
sesion (9-13 de abril de 2018). Tanto el aludido Informe como la Resolucion (en inglés),
pueden verse:
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http://www.iadc.org/wp-content/uploads/2017/09/MEPC-71-17-Add.1-Report-Of-The-Marine-Environment-Protection-CommitteeOn-Its-Seventy-First-Session-Secretariat.pdf
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se introdujeron determinadas enmiendas a la Regla D-3'’; si bien, no se
producira la entrada en vigor, tanto del Cédigo como de las aludidas
enmiendas, hasta el 13 de octubre de 2019'%.

Las enmiendas introducidas en la Regla D-3, en la que se indica que, con
excepcion de los sistemas que utilicen sustancias activas, que deben ser
aprobados por la OM]I, el resto de los sistemas han de ser aprobados por la
Administracién maritima de los Estados Parte'®!, consisten en la sustituciéon
de la redaccién actual por la siguiente:

e Los sistemas de gestion del agua de lastre instalados el 28 de octubre
de 2020 o con posterioridad a esta fecha, deben ser aprobados de
conformidad con lo dispuesto por el Codigo BWMS.

e Los sistemas de gestion instalados antes del 28 de octubre de 2020
deben ser aprobados teniendo en consideracion las Directrices de la

OMI162, o el Cédigo BWMS.

Resulta cuanto menos dificil de entender por no conciliarse con la eficacia de
las medidas protectoras previstas en el propio Convenio, el que en el parrafo
segundo de la Regla D-3 se haya establecido que, en el caso de que la
aprobacion de un sistema de gestion basado en el uso de sustancias activas sea
revocada se hara efectiva la prohibicion de su utilizacion en e/ plago de un asio a
contar desde la fecha de dicha revocacion. ;Qué sucederfa entonces durante el citado
plazo de un afio?, ¢el buque podria seguir utilizando, por ejemplo, un sistema
que no hubiera sido aprobado porque se hubiera revelado como ineficaz, o
incluso, podria no utilizar ningin sistema de gestion?

Por otra parte, cabe indicar que el Codigo BWMS ha readaptado e integrado
las Directrices de 2016 (D8), incluyendo prescripciones detalladas para la

http://www.crs.hr/LinkClick.aspx?fileticket=pdnesWxEN10%3D&tabid=171&portalid=

0&mid=771&language=en-US (04/07/2018; 17:00)
' Adoptadas mediante Resolucién MEPC.296 (72). Vid. Anexo 1, del Informe MEPC

72/17, de 3 de mayo de 2018, en su 72 sesion, celebrada entre los dias 9 y 13 de abril de
2018:

http://www.crs.hr/LinkClick.aspx?fileticket=pdnesWxEN10%3D&tabid=171&portalid=

0&mid=771&language=en-US (04/07/2018; 17:23).
' Informe MEPC 72/17, de 3 de mayo de 2018, en su 72 sesion (9-13 de abril de 2018):

http://www.crs.hr/LinkClick.aspx?fileticket=pdnesWxEN10%3D&tabid=171&portalid=

0&mid=771&language=en-US (04/07/2018; 17:25).

1! Parrafo 1.

' Vid. Resolucién MEPC.279 (70), adoptada el 28 de octubre de 2016, Directrices de 2016
para la aprobacion de los sistemas de gestion del agua de lastre (DS).
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homologacion los sistemas de tratamiento del agua de lastre similares a las de
las contenidas en las aludidas Directrices. Sin embargo, como por lo que se
refiere a la homologacién y aprobacion de los sistemas de gestion del agua de
lastre el Codigo BWMS no incluye novedades significativas respecto a lo
establecido por las Directrices de 2016 (D8), y aquél ain no ha entrado en
vigor, en adelante, nos referiremos exclusivamente a estas tltimas.

Los sistemas de gestion del agua de lastre, pueden tener caricter mecanico
(separador ciclénico vy filtracion), fisico (ultrasonidos; cavitacion; radiaciones
UVA; calor; desoxigenaciéon y coagulacién), o quimico (electroclorinacion;
ozonizacioén; clorinacion; didxido de clorino y oxidaciéon avanzada)'®, de
modo que a la gestién que se realice a través de los dos primeros sistemas se le
aplican las Directrices de 2016 (D8); y a la que se efectie mediante sustancias
activas con las que se trata el agua de lastre antes de su descarga'®, las
disposiciones contenidas en el Procedimiento para la aprobacion de sistemas

de gestion del agua de lastre en los que se utilicen sustancias activas (D9)'®.

Recientes estudios han demostrado que, del conjunto de sistemas que
habitualmente se utilizan para el tratamiento del agua de lastre, la denominada
catalisis antimicrobiana constituye el método que resulta, simultineamente,

’ . . . 1
mas eficiente y respetuoso con el medio ambiente 66,

Conviene destacar que la decision sobre si se admite o no el uso de sustancias
activas para la gestion del agua de lastre, sigue siendo una prerrogativa de la
Administracién maritima de cada uno de los Estados Parte, la cual, en dltima

' ROMERO GARCIA, L., Estudio del dispositivo para el tratamiento de agnas de lastre, Facultad
de Nautica de Barcelona, p. 46. Este estudio puede consultarse, en la siguiente direccion:
http://www.technoymarsoluciones.com/uploads/4/1/7/5/41758987 /estudio _para el tra
tamiento de aguas de lastre.pdf (09/07/2018; 20:32).

'% Segun al apartado 2.1.1 del Procedimiento para la aprobacién de los sistemas de gestién
del agua de lastre en los que se utilicen sustancias activas (DY), por sustancia activa, se
entiende una sustancia o un organismo, incluidos virus y hongos, que ejerza una accién
general o especifica en o contra los organismos acuaticos perjudiciales y agentes patogenos.
' Resolucion MEPC.169 (57), adoptada el 4 de abril de 2008, Procedimiento para la
aprobacion de los sistemas de gestion del agua de lastre en los que se utilicen sustancias
activas  (D9). Vid.: https://www.directemar.cl/directemar/internacional/resoluciones-

comite-mepc/procedimiento-para-la-aprobacion-de-los-sistemas-de-gestion-del-agua-de

(27/06/2018; 22:00).

"THEOLOGIDES, C.P. et al, “The New Concept of Antimicrobial Catalysis:
Desinfection of Ships Ballast Water”, Journal of Environmental and Toxicological Studies, 1 (1),
2017, p. 4,
https://www.researchgate.net/publication/322956752 The New Concept of Antimicro
bial Catalysis Disinfection of Ships Ballast Water (06/07/2018; 13:48).
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instancia, determina si resulta o no necesario presentar una propuesta de
aprobacién de conformidad con el Procedimiento (D9).

La regulacién en dos fases, aprobacién inicial y definitiva por la OMI de los
sistemas de gestion del agua de lastre y sedimentos que utilicen sustancias
activas o preparados, que se introduce en el Procedimiento (D9)'", segin
nuestro criterio resulta limitada, pues su proposito no es evaluar la eficacia de
dichas sustancias, en relacién con los objetivos perseguidos por el Convenio,
sino que se orienta hacia la garantia de su inocuidad; a la par que subsidiaria,

dado que la eficacia de los aludidos sistemas ha de evaluarse de conformidad
con la Directriz (D8).

Ademas, el sistema de aprobacion de sustancias activas OMI podria entrar en
conflicto con el Reglamento (UE) num. 528/2012, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de mayo de 2012, relativo a la comercializaciéon y el uso de
los biocidas'®, si la aprobacién concedida en base a uno de los sistemas fuera
revocada con fundamento en el otro. Para tratar de solventar este problema
serfa aconsejable que el Convenio arbitrara un sistema de homologacién de
otros sistemas de aprobacion de sustancias activas.

A la vista del modo sumamente detallado en que la Parte 2, de la Directriz
(D8), regula el modo en que han de efectuarse los muestreos (a bordo y en
tierra, discriminando entre el modo secuencial o unico de toma, asi como
precisando las cantidades minimas y caracteristicas de las submuestras), y del
resto de las pruebas establecidas para que se pueda homologar un sistema de
gestion del agua de lastre (se examinan los programas de control y de garantia
de la calidad, asi como también se evalua el funcionamiento eficaz del sistema
segin la temperatura del agua y la posible regeneracion de organismos), aquél
que haya superado todas ellas, a nuestro juicio, ofrece seguridad y garantias
suficientes de efectividad.

La instalacion a bordo de un sistema de gestiébn es aprobada por la
Administraciéon de cada Estado Parte mediante la expedicion del
cotrespondiente certificado e informe de homologacion'®”.

El calendario de implantacién que ha sido adoptado por el MEPC supone
que, el cumplimiento de la Regla D-2 se exigira de manera gradual a lo largo

"7 Apartado 8.
"% Vid. nota al pie 11.
' Parte 7 de la Directriz DS8.
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del tiempo para cada uno de los buques, hasta el 8 de septiembre de 2024'".
El aludido calendario prevé que, desde el 8 de septiembre de 2017, fecha de

entrada en vigor del Convenio:
e Los buques nuevos deben cumplir la Regla D-2
e Todos los buques deben tener:

— DPlan de gestién del agua de lastre
— Libro registro del agua de lastre
— Certificado internacional de gestion del agua de lastre

e los buques existentes han de cumplir como minimo la Regla D-1
(norma para el cambio del agua de lastre); también pueden elegir de
instalar un sistema de gestion del agua de lastre o alternativamente
cumplir la Regla D-2 (descarga), pero esto no es obligatorio hasta la
correspondiente fecha de cumplimiento.

e Reconocimiento de renovacion de Certificado IOPP (siglas en inglés,
correspondientes al Certificado Internacional de Prevencién de la
Contaminaciéon por Hidrocarburos), posterior al 8 de septiembre de
2019. Los buques sometidos a un reconocimiento de renovacion
relacionado con el Certificado IOPP tras el 8 de septiembre de 2019
tendran que cumplir la Regla D-2 antes de la fecha del siguiente
reconocimiento de renovaciéon (como este tipo de reconocimientos se
realizan cada 5 afios como maximo, esto quiere decir que estos buques
tendran que cumplir la norma antes del 8 de septiembre de 2024).

e Reconocimiento de renovacion entre el 8 de septiembre de 2017 y el 8

de septiembre de 2019:

— Caso 1: St el reconocimiento de renovacion IOPP previo se ha
realizado entre el 8 de septiembre de 2014 y el 8 de septiembre de
2017, entonces el buque debe cumplir con la Regla D-2 en el
siguiente reconocimiento de renovacién (que se realizara a mas
tardar antes del 8 de septiembre de 2022).

"http:/ /www.imo.org/es/MediaCentre/HotTopics/Documents/ BWM%20FAQ%20SP
ANISH.pdf (03/07/2018; 23:46).
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— Caso 2: Si el reconocimiento de renovacion IOPP previo se ha
realizado antes del 8 de septiembre de 2014, entonces el buque
puede esperar hasta el reconocimiento que tendra lugar después del
8 de septiembre de 2019.

3.4.4. Prototipos de tecnologias y examen de normas por la OMI

Tal y como se desprende de la simple lectura de la Regla D-4 del anexo, el
Convenio trata de proporcionar oportunidades para poner a prueba y evaluar
tecnologias para el tratamiento del agua de lastre a bordo de los buques.

En efecto, a los buques que con anterioridad o posterioridad a que haya
entrado en vigor para ellos la Regla D-2, participen bien en un programa
aprobado por la Administraciéon para poner a prueba y evaluar las tecnologias
de tratamiento del agua de lastre, o bien, si ademas de cumplir este requisito
dicho programa puede llegar a ofrecer tecnologias de nivel superior en un
futuro, no les es aplicable la disposicién correspondiente de dicha Regla
durante un periodo de cinco anos, contados respectivamente, desde el
momento en que hubieran debido de comenzar a cumplirla o desde la

instalacion de la tecnologia '

Sin embargo, el aparente incentivo de la puesta a prueba de nuevas tecnologfas
resulta insignificante al preverse que, solo se permitira participar al numero

minimo de buques necesario para probar efectivamente tales tecnologias' >,

En la Resolucion MEPC.140 (54), adoptada el 24 de marzo de 2000, se
contienen las Directrices para la aprobacion y supervision de programas para

prototipos de tecnologfas de tratamiento del agua de lastre (D10)'".

Con el plausible objetivo de uniformar criterios, en las Directrices se definen
las tres etapas principales para la aprobaciéon de un programa por las
Administraciones maritimas de los Estados Parte: solicitud, presentacion y
aprobacion del programa; reconocimiento de la instalacion y declaracion de

cumplimiento; y evaluacion del rendimiento y presentacién de informes'™.

""" Apartados 1y 2 de la Regla D-4.

' Apartado 3.2 de la Regla D-4.

' La Resolucién MEPC.140 (54), adoptada el 24 de marzo de 2006, Directrices para la
aprobacion y la supervisién de programas para prototipos de tecnologias de tratamiento del
agua de lastre (D10), puede consultarse en la siguiente direccion de Internet:
https://www.directemar.cl/directemar/site/artic/20170130/asocfile/20170130113107/d1
0.pdf (08/07/2018; 16:38).

'™ Apartado 1.7 de las Directrices.
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Las Directrices (D10), dejan libertad a los Estados Parte para determinar
quién va a realizar la prueba de aprobacién de tipo, bien una organizaciéon o
persona debidamente autorizada por la Administracion maritima, o bien la
propia  Administracién'”.  Por el contrario, la normativa federal
estadounidense establece que, las pruebas de aprobacion de tipo deben ser
efectuadas siempre por un laboratorio independiente aceptado por la Guardia
Costera Federal' ™,

En el sistema disefiado por la OMI se deja un amplio margen a los Estados
para que, si asi lo estiman oportuno, encomienden a una organizacion
aprobada por la Administracion la realizaciéon de las pruebas, pero sin que
nada impida que dicha organizacion las realice por si misma o las encargue, a
su vez, a un laboratorio de su conveniencia, respecto del cual, no puede
asegurarse la necesaria independencia de criterio.

De modo similar al indicado, en el régimen establecido por la Directiva
comunitaria de 23 de julio de 2014, sobre equipos marinos, la verificacion de
éstos descansa principalmente, en la evaluacion efectuada por determinadas
organizaciones notificadas supervisadas por los Estados miembros, que han
sido elegidas por el fabricante de los equipos o por su representante
autorizado'”.

Actualmente, no existe una tecnologia aceptada de modo universal para el
tratamiento de agua de lastre, como buena muestra de ello supone el hecho de
que, en septiembre de 2017, habia 60 sistemas de tratamiento de agua de lastre
homologados por la OMI'™ en tanto que, en julio de 2018, solamente habian
sido aprobados 9 sistemas por la Guardia Costera estadoumdense179

En este punto conviene destacar que, si el sistema de gestion de agua de lastre
OMI instalado en el buque, no coincidiera con alguno de los aprobados por la
Guardia Costera estadounidense, segun la normativa federal podria admitirse
el uso de aquel sistema de gestion como alternativo, si bien, su validez

' Apartado 4.3 de las Directrices.

' Vid. 46 CFR 162.060-10 (b) - Approval procedures. Puede consultarse en la direcciéon de
Internet: https://www.law.cornell.edu/cfr/text/46/162.060-10 (09/07/2018; 20:59).

"7 Articulo 15.2. Vid. nota al pie 11.

"http://www.imo.org/es/mediacentre/pressbriefings /paginas /21-bwm-eif.aspx
(03/07/2018; 17:34).

"https:/ /www.dco.uscg.mil/Portals/9/MSC/BWMS/BWMS Approval Status 05]UL18
.pdf (03/07/2018; 18:03).
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quedaria limitada a 5 afios'™, y no existitia ninguna garantia de que una vez
transcurrido dicho plazo el sistema OMI fuera aprobado.

Estas diferencias de contenido y de ritmo en la aprobacion, entre el sistema de
tratamiento del agua de lastre establecido en el Convenio BWM y el de los
Estados que, como Estados Unidos, no son parte en aquél, crean
incertidumbre en la industria y el negocio maritimo, pues el cumplimiento de
las exigencias para la implantacion de un sistema de gestion requiere de unas
inversiones cuantiosas, sin que exista la seguridad de que el existente en un
buque del pabelléon de un Estado Parte del Convenio, vaya a ser aceptado en
otro Estado que no lo es, y viceversa.

Segun el informe de 2018 de la International Chamber of Shipping,
Implementing the IMO Ballast Water Convention, la instalacién de los nuevos
sistemas de tratamiento requeridos por el Convenio BWM en toda la flota
mundial, supondra un coste conjunto estimado de 100 billones US §. Ademas
del coste econémico (entre 1 y 5 millones de doélares por barco), el
cumplimiento de las exigencias de la Convencién presenta un serio desafio
para los operadores de buques debido a la falta de capacidad de astillero y
fabricacién necesaria para modernizar los nuevos sistemas de tratamiento en

alrededor de 40.000 buques en un periodo de cinco afios!®L,

En definitiva, parece que lo deseable serfa que se proporcionara a la industria
y al negocio maritimo, la certeza de que la tecnologia instalada, si se utiliza
correctamente, cumplira los requisitos durante la vida tutil del buque, en
cualquier puerto de escala.

4. CONCLUSIONES

Después de trece afios de incertidumbre, la esperada entrada en vigor del
Convenio BWM no ha despejado las dudas ni logrado la homogeneidad
normativa, en una materia que excede con mucho del mero aspecto técnico de
la gestion del agua de lastre y los sedimentos de los buques.

"Vid. COMDTPUB P16700.4NVIC 01-18, 1 March 2018, Navigation and Vessel
Inspection. Inspection Circular 01-18 (3) Alternate Management System (AMS), p. 13.
https://www.dco.uscg.mil/Portals /9/DCO%20Documents/5p/5ps/NVIC /2018 /NVIC-
01 18.pdf (10/07/2018; 21:33).

"' Vid. el documento Implementing the IMO Ballast Water Convention, p. 1, cuyo contenido
puede consultarse en la direccién: http://www.ics-shipping.org/docs/default-source/key-
issues-2018/implementing-the-imo-ballast-water-convention-.pdfesfvrsn=0 (15/05/2018;
11:50).
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El aludido aspecto técnico ha de conectarse inexcusablemente con los
primordiales objetivos perseguidos por el Convenio, consistentes en la
proteccion de la biodiversidad marina y la salud humana frente a los riesgos
derivados de la descarga de organismos o agentes, aloctonos y perjudiciales
contenidos en el agua de lastre y los sedimentos de los buques; asi como en un
segundo plano, pero no por ello menos importante, con la paliacion de los
posibles efectos econémicos colaterales perjudiciales.

El Convenio ha creado una base normativa minima sobre la cual, los Estados
Parte han de precisar maltiples e importantes aspectos que, bien el propio
Convenio deja en manos de aquéllos, como el de la homologaciéon de los
sistemas de gestiéon o la decision de si se admite o no un sistema basado en el
uso de sustancias activas; o bien les confiere un amplio margen de
discrecionalidad para decidir la aplicabilidad o no de muchas de sus
disposiciones.

Ademas, se atribuye a los Estados Parte el total desarrollo normativo de
cuestiones que, en sus aspectos basicos, deberfan haber sido reguladas por el
Convenio, como la relativa a la determinacion de las infracciones e imposicion
de las correspondientes sanciones a los buques del pabellén derivadas del
incumplimiento de aquél, sin que se hayan establecido en aquél no ya los
catalogos de infracciones y sanciones, sino unos minimos principios
sancionadores y los criterios de graduacion de las sanciones. También, destaca
la falta la determinacién clara de las consecuencias que para la operacion del
buque tendria el incumplimiento del Convenio, asi como la nula prevision en
este de los efectos que llevaria aparejada la desatencion de las obligaciones
que, como la notificaciéon de infracciones por los buques de su pabellon,
corresponden a los Estados Parte.

Las actividades de inspeccién resultan cruciales para garantizar la eficacia de
las obligaciones derivadas del Convenio, sin embargo, parece que la maxima
preocupacion de aquél es advertir a los Estados Parte sobre los efectos
indemnizatorios de las demoras calificadas como innecesarias, ocasionadas
como consecuencia de la realizacién de dichas actividades.

Al no ofrecerse en el Convenio, ni tampoco en las Directrices para su
aplicacion un minimo parametro de referencia que sirva para determinar
cuando una demora se considera innecesaria y cuando no, se crea un factor de
incertidumbre que puede coartar la exhaustividad en la llevanza a cabo de las
actividades de inspeccion ante el temor de los Estados a asumir los costes
derivados de una hipotética litigiosidad o responsabilidades pecuniarias.
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Los Estados Parte son los responsables de asegurar que los buques de su
pabellén o que operan bajo su autoridad cumplen con las disposiciones del
Convenio. Ahora bien, las medidas que aquéllos pueden adoptar para hacerlas
efectivas comprenden todas las que, a los efectos de control por el Estado
rector del puerto, se considere oportuno implementar.

La regla contenida en el Convenio relativa a que, de conformidad con el
Derecho internacional, aquél ha de interpretarse de manera que, nada impida a
los Estados Parte la adopcion de medidas mas rigurosas que las contempladas
en el mismo supone que las amplias facultades de inspeccion, inmovilizacion y
denegacion acceso a puerto del buque, contenidas en la Directiva sobre el
control de buques por el Estado rector del puerto, resultan plenamente
aplicables al control del agua de lastre y los sedimentos.

Dicha afirmacion, trae causa de que la aludida Directiva se fundamenta en el
Derecho internacional, y en especial, las facultades de inspeccion, para cuyo
ejercicio hay una remision expresa de aquélla al Derecho internacional. No
obstante, serfa deseable que en el propio Convenio se clarificara realmente
cual es la relacion de éste, con el Derecho internacional y con otros acuerdos,
dado que, en el articulo del Convenio dedicado a la regulaciéon de esta
cuestién, solo se menciona la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, y nada se indica respecto la relacion del Convenio con otros
acuerdos.

Aunque no existe ningun método que garantice de forma absoluta la
inexistencia de transferencia de organismos o agentes, aldctonos y
perjudiciales contenidos en el agua de lastre y los sedimentos, parece que dado
el diferente grado de eficacia que presentan los admitidos por el Convenio, en
funcién de cual haya sido elegido por los Estados Parte, ello podria dar lugar a
grandes diferencias en la consecucion de los objetivos de aquél.

En particular, el objetivo de que el cambio volumétrico del agua de lastre deba
tener una eficacia del 95% como minimo, parece dificil que vaya a poder
lograrse debido a que los organismos y agentes que se introducen en los
tanques de lastre cuando se efectia la captacion del agua de mar, no se hallan
distribuidos en aquéllos de manera homogénea.

En cualquier caso, es sumamente preocupante que se haya dejado en manos
de la razonabilidad del capitan, la apreciacion de si deben respetarse o no las
reglas del Convenio relativas al cambio del agua de lastre cuando se ponga en
peligro la estabilidad o seguridad del buque, pues la presién que sobre aquéllos
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ejerce el negocio maritimo, puede llevar a interpretaciones incorrectas o
interesadas de la situacién de peligro, en consecuencia, a convertir en letra
muerta dichas reglas.

Asimismo, resulta llamativa la nula regulacion de los mares cerrados y
semicerrados, en los cudles, existe un elevado riesgo de invasiones producidas
por la descarga de organismos o agentes, aléctonos y perjudiciales, contenidos
en el agua de lastre de los buques. Como el propio Convenio apunta, la
posible aminoracién de la problematica que presentan dichos mares, al menos
de momento, podria obtenerse mediante la celebracién de acuerdos regionales
entre los Estados riberefios.

En la misma situaciéon de falta de atencion normativa se hallan las zonas
marinas que gozan de especial proteccion por razéon de la conservacion de su
riqueza ecolédgica, dado que respecto a éstas la tnica via otorgada por el
Convenio para su conservacion vendria dada a través del establecimiento en
dichas zonas, por los Estados Parte, de medidas adicionales a las previstas en
aquél. Esta omision deberfa subsanarse a través de la designacion expresa por
los Estados Parte, de un catalogo de zonas de protecciéon especiales, que
habria de incluirse en una directriz técnica adoptada por el MEPC, en la linea
de la Directiva habitats.

La escasa amplitud de miras del Convenio parece haber venido propiciada, sin
que ello sirva de justificacién, por cuestiones puramente economicas
estrechamente vinculadas con la protecciéon de los intereses maritimos
nacionales, sobre todo frente a las importantes flotas comerciales de Estados
Unidos y China, que no lo han suscrito. Asi, la légica resistencia de los
Estados Parte a imponer a los buques de su pabellon los costes financieros
que supone la instalacién a bordo de un sistema de gestiéon quiza haya podido
influir en aspectos tales como la fijacion de las nuevas fechas incluidas en el
calendario de implementacién del Convenio.

Las Directrices técnicas de aplicacion, salvo la detallada Directriz de 2016 para
la aprobacién de los sistemas de gestion del agua de lastre (D8), que ha pasado
a formar parte del Coédigo BWMS, tratan de paliar con resultado mas bien
pobre las lagunas del Convenio, si bien, en aquéllas se advierte la
preocupacion por dejar bien claro su caracter orientador.

La consecuciéon de la ansiada uniformidad normativa entre los distintos
sistemas de gestion del agua de lastre y los sedimentos, con la finalidad
minimizar los efectos producidos por la transferencia de los organismos o
agentes, aloctonos y perjudiciales es un ideal, y como tal, imposible de lograr.
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Ahora bien, la situaciéon actual podria mejorarse si los Estados costeros
interiorizaran la universalidad del problema que representa dicha transferencia,
y consecuentemente, se fueran plasmando en los correspondientes
instrumentos juridicos cualquiera que fuera su alcance, disposiciones de
armonizacion y relaciéon con otros instrumentos diferentes reguladores de los
sistemas de gestion del agua de lastre y los sedimentos.

Todo lo anteriormente indicado no obsta para concluir que, la valoracion del
Convenio ha de considerarse positiva, dado que éste constituye un primer
pilar que, junto con otros instrumentos de diverso alcance, puede incrementar
la adopcién de acciones efectivas frente a los riesgos de alcance global
representados por las bioinvasiones marinas.
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Nacional
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 3 de octubre de 2018
Orden PCI/810/2018, de 27 de julio, por la que se modifican los anexos II, XI y

XVIII del Reglamento General de Vehiculos, aprobado por Real Decreto 2822/1998,
de 23 de diciembre

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo. Responsable del Area de Formacién e Investigacion del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: BOE num. 184, de 31 de julio de 2018

Temas Clave: Contaminacion atmosférica; Vehiculos; Emisiones, Distintivos ambientales;
Movilidad compartida

Resumen:

La calidad del aire, la proteccion de la atmosfera y la preservacion de la salud forman parte
de las principales preocupaciones sociales y gubernamentales. En este contexto, una parte
importante de la contaminacién en las grandes ciudades esta provocada por el trafico
rodado, de ahi que se hayan elaborado directrices de gestion del trafico que, por un lado,
permitan la eliminacién total o parcial de la circulacién sobre determinadas zonas y, por
otro, favorezcan el empleo de medios de transportes alternativos de cero o bajas emisiones.

En esta estela, el Organismo Autéonomo Jefatura Central de Trafico ha clasificado la
totalidad del parque obrante en el Registro de Vehiculos a través de criterios estrictamente
ambientales, asignando a cada vehiculo una categoria dentro de la escala ambiental creada.

En las resoluciones anuales por las que la Direcciéon General de Trafico establece las
medidas especiales de regulacion del trafico, se han incorporado los distintivos que
identifican a los turismos segin las emisiones, en relacién con su circulacién por los carriles
de alta ocupacién. No obstante, resulta imprescindible que tanto la clasificaciéon de los
vehiculos por criterios contaminantes como los distintivos que los identifican, pasen a
regularse en el Reglamento General de Vehiculos, norma que debe contemplar esta materia.

Por ello, a través de esta Orden se modifica el anexo II «Definiciones y categorias de los
vehiculos» del Reglamento General de Vehiculos, para incorporar un nuevo apartado que
contemple la clasificacion de los vehiculos en funcién de criterios contaminantes, con la
denominacion «E. Clasificacion de vehiculos por su potencial contaminante». Asimismo, se
modifica el apartado A. «Definiciones» del mismo anexo II con el fin de introducir nuevas
definiciones de vehiculos por tipo de combustible empleado. De este modo, se recoge la
realidad actual, en la que un porcentaje creciente de vehiculos en Espafia ya incorpora
tecnologias de propulsion a través de energfas alternativas. También se modifica el anexo
XI «Senales en los vehiculos», para afiadir una nueva sefial relativa a los diferentes
distintivos ambientales que se asignan a cada categoria de vehiculo segin su potencial
contaminante, con la denominacion de «V-25 Distintivo ambiental».
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Junto a lo anterior, y vinculado a la necesidad de potenciar férmulas de movilidad mas
sostenibles, se estan implementando férmulas de movilidad compartida a través del sistema
de vehiculos de uso compartido, que deben estar disponibles a través de una plataforma
tecnoldgica para ser utilizados en cualquier momento por los clientes mediante el empleo
de aplicaciones moviles.

En relacién con los distintivos medioambientales, resulta imprescindible que tanto la
definiciéon de vehiculo de uso compartido como el distintivo que lo identifica pasen a
regularse en el Reglamento General de Vehiculos. Al efecto, se incorpora la definiciéon de
vehiculo de uso compartido en el apartado A. «Definiciones» del anexo II, y se incluye el
distintivo que lo identifica en el anexo XI «Senales en los vehiculos» con la denominacion
de «V-26 Distintivo de uso compartido», consistente en un dispositivo adhesivo de
ubicacion interna o externa en el vehiculo.

Entrada en vigor: 1 de agosto de 2018

Normas afectadas:

Se derogan cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en
esta orden.

El Reglamento General de Vehiculos en los términos sefialados anteriormente.

Documento adjunto: Z
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Andalucia
Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 10 de octubre de 2018

Orden de 6 de agosto de 2018, conjunta de la Consejeria de Agricultura, Pesca vy
Desarrollo Rural y de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenaciéon del
Territorio, por la que se regula la utilizacion de lodos tratados de depuradora en el

sector agrario

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo. Responsable del Area de Formacién e Investigacion del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: BOJA num. 156, de 13 de agosto de 2018

Temas Clave: Residuos; Lodos; EDAR; Agricultura; Documentacién; Informacion y
participacion; Caracterizacion; Suelos agratios

Resumen:

El objeto de la Orden es actualizar y mejorar los mecanismos de seguimiento y control
sobre la utilizaciéon de los lodos tratados de depuradora en el sector agrario en la
Comunidad Auténoma de Andalucfa, cumpliendo con lo establecido en el Real Decreto
1310/1990, de 29 de octubre.

En su articulo 3 se relacionan los documentos obligatorios a cumplimentar por los distintos
operadores que intervienen en la aplicacion de lodos.

“Tendran la consideraciéon de comunicaciones, segin lo establecido en el articulo 69 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, los siguientes documentos:

a) Informacion de la Estacién Depuradora de Aguas Residuales (EDAR).

b) Informacién anual de las aplicaciones de lodos tratados de depuradora.

¢) Comunicacion previa sobre aplicacion de lodos tratados de depuradora a suelos agrarios.
Al margen, se determina la documentaciéon necesaria para el traslado de residuos. Resulta
de interés la caracterizacién de los lodos de depuracion, en el sentido de que tnicamente
podran ser utilizados en suelos agrarios una vez tratados, los residuos definidos en el
Anexo I de la presente Orden. El resto de lodos tratados de depuradora provenientes de
residuos con cédigos LER diferentes de los recogidos en el Anexo I no podran utilizarse

para la mejora de suelos agrarios.

Se determinan los requisitos e identificacion de los suelos agrarios sobre los que se pueden
aplicar lodos tratados. Como norma general, los lodos se aplicaran al terreno de forma
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inmediata. Para su aplicacion en una superficie agraria, los depositos previos al
esparcimiento no podran superar las 250 toneladas, ni permanecer en el terreno mas de 5
dias naturales.

Las obligaciones de las Estaciones Depuradoras de Aguas Residuales y las obligaciones de
los gestores de residuos que valoricen lodos tratados en suelos agrarios, se determinan en
los articulos 7 y 8.

Los 6rganos competentes estableceran un plan de controles y se prevé asimismo el régimen
sancionador.

Esta Orden se cierra con tres Anexos: ANEXO I. Cédigos LER asimilados a lodos de
depuracion. ANEXO II. Métodos de tratamientos de lodos de depuraciéon. ANEXO III
Consideraciones adicionales para la evaluacion de las parcelas agrarias propuestas para ser
receptoras de lodos tratados.

Entrada en vigor: 14 de agosto de 2018
Normas afectadas:

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o menor rango se opongan a lo
establecido en esta Orden y, especificamente, la Orden de 22 de noviembre de 1993, por la
que se desarrolla en el ambito de la Comunidad Auténoma Andaluza el Real Decreto

1310/1990, de 29 de octubre y la Orden de 26 de octubre de 1993, del MAPA sobre
utilizacién de Lodos de Depuracién en el Sector Agrario.

Se modifica el articulo 10 de la Orden de 18 de febrero de 2011, por la que se regula el
régimen de autorizaciéon para la utilizaciéon de los efluentes liquidos resultantes de la

extraccion de aceite de oliva en las almazaras, como fertilizante en suelos agricolas en la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Documento adjunto: Z
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Castilla y Leon
Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 17 de octubre de 2018
Decreto 23/2018, de 23 de agosto, por el que se regula el fondo de mejoras, el

funcionamiento de las Comisiones Territoriales de Mejoras v las mejoras forestales
en los montes catalogados de utilidad publica

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo. Responsable del Area de Formacién e Investigacion del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: BOCyL nam. 165, de 27 de agosto de 2018
Temas Clave: Montes; Aprovechamientos forestales; Mejoras; Planificacion
Resumen:

Destinar determinado porcentaje del importe de los aprovechamientos forestales a la
realizacién de actuaciones de mejora en el propio monte aprovechado, a modo de
reinversion, ha sido clave en la historia forestal espafiola desde hace casi ciento cincuenta
anos.

A nivel de la Comunidad de Castilla y Ledn, esta cuestion resulta muy relevante, ya que
cuenta en la actualidad con 3.503 montes catalogados, pertenecientes a 2.036 entidades
publicas y con una superficie superior a 1.800.000 hectareas, el 37,8% de la superficie
forestal total de la CA. Y es que una adecuada ejecucion de mejoras forestales con cargo al
Fondo de Mejoras resulta capital para la adecuada conservacion y gestién de los montes
catalogados, la mejora de su calidad y el fomento del desarrollo econémico y social local de
los territorios afectados.

La aprobacién de la Ley 43/2003, de Montes y de la Ley 3/2009, de Montes de Castilla v
Leon, hace necesaria la redaccién de un nuevo marco normativo sobre mejoras forestales,
que se adapte a estas disposiciones y venga a sustituir al aportado por el Decreto 67/1989,
hasta la fecha vigente.

En definitiva, el objeto del presente decreto es regular el reiterado Fondo de Mejoras,
establecer la composicién, competencias y régimen de funcionamiento de las Comisiones
Territoriales de Mejoras, y regular la planificacion, la ejecucion y el control de las mejoras
forestales en tales montes de acuerdo con lo establecido en los Planes Anuales de Mejora.

En el Capitulo II se contiene la definiciéon y caracteristicas del Fondo asi como los
principios esenciales para su correcta administracion. Se detalla el origen de los posibles
ingresos, los procedimientos para hacer efectivas las aportaciones y los posibles destinos
de las mismas.

El Capitulo III se centra en regular las Comisiones Territoriales de Mejoras, creandose una

en cada provincia, y estableciendo su composicidon, competencias y régimen de
funcionamiento.
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El Capitulo IV desarrolla los aspectos relativos a la planificacion, ejecucion y control de las
Mejoras.

Entrada en vigor: 16 de septiembre de 2018

Normas afectadas:

Queda derogado el Decreto 67/1989, de 20 de abril, por el que se regulan las mejoras en
los Montes propiedad de Entidades Locales con fondos procedentes de sus

aprovechamientos, y el funcionamiento de las Comisiones Provinciales de Montes.

Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o de inferior rango en lo que
contradigan o se opongan a lo establecido en el presente decreto.

Documento adjunto: E
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Extremadura
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 3 de octubre de 2018

Ley 7/2018, de 2 de agosto, extremeifia de grandes instalaciones de ocio

Autor: Dr. Fernando Loépez Pérez. Profesor del Centro Universitario de la Defensa,
Zaragoza

Fuente: DOE nim. 152, de 6 de agosto de 2018

Temas clave: Autorizaciones y licencias; Declaracién de impacto ambiental; Evaluacién
ambiental estratégica; Grandes complejos de ocio; Instrumentos de planificacion; Turismo

Resumen:

Plantea el legislador extremefio una norma que recuerda a las aprobadas por otras
Comunidades Auténomas, como la Ley 6/2009, de 6 de julio, de Centros de Ocio de Alta
Capacidad de Aragén, y lo que en dltimo término regula es la posibilidad de agilizar la
planificacién y autorizacion de grandes espacios de ocio en el territorio.

Justifica el legislador la aprobacién de esta norma en varias circunstancias recogidas en la
exposicion de motivos, como el hecho de que el 90% del territorio de Extremadura es un
desierto demografico (1,5 hab/Km? o la necesidad de impulsar la implantacién de un
modelo de desarrollo sostenible en la Comunidad Auténoma, que incentive el desarrollo
integral de las zonas rurales en equilibrio con las zonas urbanas a efectos de generacion de
empleo en el sector servicios en el medio rural. Y en definitiva, «dar cobertura juridica a
cualesquiera iniciativas empresariales que pretendan implantar de forma sostenible una
instalacion de Ocio de Alta Capacidad».

De este modo, el objeto de la Ley es -articulo 1- «la regulaciéon de un régimen juridico
especial y especifico para el establecimiento en Extremadura de grandes instalaciones de
ocio, asf como las actividades econémicas que tengan relacién con el mismo, en atenciéon a
la contribucién a la dinamizacién, desarrollo relevante de la economia regional en términos
de empleo, riqueza y sostenibilidad, y que su implantacién se ejecute, sin petjuicio del, en
cualquier caso, altamente restrictivo, inexcusable cumplimiento de los restantes requisitos
impuestos por la normativa vigente, en garantfa de su viabilidad en el marco del
planeamiento urbanistico y de sostenibilidad ambientaly. Ademds se introducen
modificaciones de otras normas, a fin de facilitar la implantacién de este tipo de complejos
(basicamente la Ley del Juego y la normativa sobre tasas al juego).

En cualquier caso, conviene destacar que el ambito objetivo de la norma es ciertamente
muy restrictivo, pues como refiere el articulo 2, la aplicacién de la norma se circunscribe a
iniciativas empresariales privadas que incluyan un complejo destinado a ubicar actividades
de ocio, recreativas, deportivas, culturales, comerciales y hoteleras, ademas del juego de
azar, y que cuenten ademas con una supetficie minima de trescientas hectareas, una
inversioén global de al menos mil millones de euros, la creaciéon de dos mil puestos de
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trabajo directos y la creacién de un minimo de tres mil plazas de alojamiento hotelero,
entre otros requisitos.

El cumplimiento de estos requisitos implicarfa, en palabas del expositivo, que se le dote al
proyecto de agilidad en la tramitacién administrativa correspondiente, sin olvidar el debido
cumplimiento de los deberes de control publico en materia de urbanismo, y, asi se indica en
la exposiciéon de motivos, sefialando que «han de mantenerse los principios basicos en
materia de proteccion del medio ambiente, por lo que la ordenacién debera someterse a la
Evaluacion Ambiental Estratégica del Plan».

Muy resumidamente, el funcionamiento para ejecutar un proyecto de estas caracteristicas,
se iniciarfa con la obtencion de la calificacion de Gran Instalacion de Ocio -articulo 6-, a
través de Decreto del gobierno autonémico, y previa la solicitud del operador privado, la
cual, entre otros extremos, tendria que incluir un documento inicial estratégico (en
referencia a la normativa autonémica de protecciéon ambiental, la Ley 16/2015, de 23 de

abril).

La calificacion de Gran Instalaciéon de Ocio conlleva la aplicacién del procedimiento de
urgencia en la tramitacién de los procedimientos administrativos relativos al mismo -
articulo 7.2-, ademas de la aprobacion inicial del Plan de Ordenacién con incidencia
territorial (que se incluirfa en la solicitud).

Tras los tramites pertinentes, se aprobarfa definitivamente este Plan de Ordenacion que se
superpondria a la planificacion urbanistica municipal, y habilitaria la realizacion de las obras
de urbanizacion y edificacion del complejo de ocio.

En lo que a los efectos de la materia juridico-ambiental afecta, cabe sefialar que se mantiene
el esquema de intervenciéon ambiental que se aplicaria a este tipo de instalaciones, esto es,
Evaluacion Ambiental Estratégica y Estudios de Impacto Ambiental (no puede ser de otro
modo, teniendo en cuenta que se trata de obligaciones dimanadas de la legislacién basica
estatal). Asi, en el articulado de la norma se insertan referencias continuas a estas
obligaciones ambientales, tales como el articulo 4.2.g), el articulo 6.1 o el articulo 9 -
apartados 1.c), 2, 3 y 4-.

Ademas, destaca en la materia también el articulo 14, que obliga al titular del gran complejo
a constituir con al menos un 10 % del terreno, un espacio de salvaguarda de la

biodiversidad, de titularidad y gestion privadas.

Entrada en vigor: El 7 de agosto de 2018, salvo las disposiciones adicionales de la Ley,
cuya entrada en vigor es el 6 de agosto de 2018

Documento adjunto: E
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Islas Baleares

Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 8 de octubre de 2018

Ley 9/2018, de 31 de julio, por la que se modifica la Ley 12/2016, de 17 de agosto, de
evaluaciéon ambiental de las Illes Balears

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo. Responsable del Area de Formacién e Investigacion del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: BOIB num. 97, de 7 de agosto de 2018

Temas Clave: Evaluacion ambiental; ()rganos ambiental y sustantivo; Evaluacién
ambiental estratégica; Evaluaciéon de impacto paisajistico; Evaluacién de la capacidad de
carga de la zona; Proyectos excluidos; Consultas; Riesgos

Resumen:

El régimen juridico y el procedimiento de evaluacién ambiental de proyectos, planes y
programas quedaron establecidos en la Ley 12/2016, de 17 de agosto, de evaluacién
ambiental de las Illes Balears. Desde su entrada en vigor, se han producido una serie de
novedades que recomiendan su modificaciéon tales como su adaptaciéon a la Directiva
2014/52/UE del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 16 de abril, que modificé la
Directiva 2011/92/UE, de 13 de diciembre, relativa a la evaluacién de las repercusiones de
determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente.

Esta ley consta de un articulo unico que modifica la Ley 12/2016, una disposicién
adicional, una disposicion transitoria, una derogatoria y cuatro disposiciones finales.

El articulo tnico modifica los aspectos siguientes de la ley:

En el articulo 3 se incorpora una prevision de la Directiva 2014/52/UE, en el sentido de
evitar conflictos en la tramitaciéon cuando el 6érgano ambiental es, al mismo tiempo, 6rgano
sustantivo, circunstancia que concurre cuando la Comision de Medio Ambiente de las Illes
Balears ejerce las competencias propias en materia de autorizaciones ambientales
integradas.

El articulo 7 se modifica en congruencia con los nuevos contenidos de los articulos 9 y 14,
que sujetan a evaluacion ambiental los planes, los programas y los proyectos previstos en la
ley cuando corresponda aprobatrlos al Estado, sin perjuicio de que esta evaluacion
ambiental sea competencia de la Administraciéon General del Estado.

Respecto al alcance de la evaluacién ambiental estratégica, se ha optado por dar nueva
redaccion integra al articulo 9 que desarrolla los supuestos del articulo 6 de la ley basica. El
mismo objetivo de precisar el alcance de la evaluacién ambiental estratégica justifica la
modificacion del articulo 21.
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Se matiza el alcance del informe determinante de la administracién hidraulica y se introduce
un nuevo informe imprescindible, el de evaluacién de impacto paisajistico por parte de los
consejos insulares, insistiendo en la relevancia del papel que juega el paisaje en las Illes
Balears.

Por otra parte, se introduce la evaluacion de la capacidad de carga de la zona afectada por el
plan o programa, como factor limitador, entendida como la aptitud del territorio para
soportar la intensidad de usos actual y la que se prevé sin provocar un proceso de deterioro
ambiental, social, cultural o de calidad turistica, asi como ponderar la capacidad de los
servicios y de las infraestructuras ambientales.

También se modifica la regulacion de los proyectos excluidos y exceptuables de la
evaluacion ambiental, en el sentido de la directiva y concretando aspectos en su
tramitacion.

Sobre la consulta preceptiva al 6rgano ambiental de la Comunidad Auténoma de los planes,
los programas y los proyectos que tiene que evaluar la Administracién General del Estado,
se da nueva redaccion al articulo y se califica dicho informe de “basico”, tal como lo
denomina la STC 109/2017, de 21 de septiembre, que declaré nulo el articulo 26.2.

Se corrige la remisién normativa sobre medidas provisionales del articulo 32.1, se modifica
el tratamiento de la legalizacién posterior, a raiz de la nulidad del articulo 33.1, y se
introducen algunas precisiones en la tramitacion.

Asimismo, y como transposicion de la Directiva 2014/52/UE, se introduce una
disposicion adicional para incluir en la evaluaciéon ambiental la vulnerabilidad de los
proyectos a accidentes graves o catastrofes, el riesgo de que se produzcan y las
implicaciones eventuales de efectos adversos significativos para el medio ambiente.
Asimismo, se aprovecha para simplificar las tramitaciones en areas de prevencion de
riesgos y la integracion de tramites en la evaluacion ambiental.

Por ultimo, el articulo Gnico introduce algunas modificaciones en los anexos.

Se cierra con una disposicién derogatoria y cuatro disposiciones finales. La primera, de
modificacion de la Ley 11/1998, de 14 de diciembre, sobre el régimen especifico de las
tasas de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears, con respecto a las tasas de las
tramitaciones de evaluaciéon ambiental.

La disposicién final segunda modifica puntualmente la Ley 5/2005, de 26 de mayo, pata la
conservacion de los espacios de relevancia ambiental, con la finalidad de unificar y conciliar
los tramites previstos en su articulo 21, el cual se pronuncia sobre la adecuacién del uso o
de las actividades pretendidos con los objetivos de proteger el espacio natural protegido a
partir de las disposiciones contenidas en los instrumentos de declaraciéon o planificacion; y
el articulo 39, sobre la evaluacién de repercusiones en espacios de Red Natura. Por otra
parte, se modifica la disposicién adicional sexta, sobre las fiestas en embarcaciones, con el
fin de reflejar el Acuerdo de la Comision Bilateral Estado-CAIB en relacion con la Ley
12/2016, de 17 de agosto, de evaluacién ambiental de las Illes Balears, y ampliar su alcance
a todos los espacios de relevancia ambiental.
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Finalmente, se propone una modificacion del articulo 27.3, relativa a las exenciones en el
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto para reducir de 100 a 10 hectareas las
transmisiones no sujetas.

Entrada en vigor: 8 de agosto de 2018

Normas afectadas:

Quedan derogadas todas las disposiciones de caracter general del mismo rango o de un
rango inferior que se opongan a lo que establece esta ley.

Las modificaciones introducidas por esta Ley se han especificado en el apartado
“Resumen”.

Documento adjunto: E
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La Rioja
Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 24 de octubre de 2018
Decreto 29/2018, de 20 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento de

desarrollo del Titulo I “Intervencion Administrativa® de la Ley 6/2017 de
Proteccion de Medio Ambiente de La Rioja

Autor: Dr. Fernando Loépez Pérez. Profesor del Centro Universitario de la Defensa,
Zaragoza

Fuente: BOR nim. 113, de 26 de septiembre de 2018

Temas clave: Autorizacién ambiental; Autorizaciéon ambiental integrada; Autorizaciones y
licencias; Comunidades Auténomas; Declaracion de impacto ambiental; Evaluacion
ambiental estratégica; Evaluacion de impacto ambiental (EIA); Licencia ambiental

Resumen:

A través de la Ley 6/2017, de 8 de mayo, de Proteccion del Medio Ambiente de la
Comunidad Auténoma de I.a Rioja (que ya se comenté en esta REVISTA), esta
Comunidad Auténoma establecié el marco normativo para la proteccién, gestion,
conservacion, restauraciéon y prevencion del medio ambiente en la Comunidad Auténoma
de La Rioja -articulo 1-, regulando los instrumentos de intervenciéon previa a la puesta en
marcha de proyectos, instalaciones u obras, a través de la evaluacion ambiental estratégica y
de impacto ambiental, la autorizacién ambiental integrada y la licencia ambiental.

Pues bien, el Decreto comentado desarrolla esta norma en lo concerniente a las diferentes
intervenciones ambientales (evaluaciéon ambiental estratégica, autorizacion ambiental
integrada, evaluaciéon de impacto ambiental, licencia ambiental y declaracion responsable),
tratando, asi lo dice el expositivo, de «integrar los procedimientos de intervencion
administrativa de cardcter ambiental en la administracién autonémica o local, de tal manera
que se persigue, ademas de homogeneidad, una mayor simplicidad para el promotor en
cuanto a la presentacion de la documentacion requerida tanto desde el punto de vista del
analisis ambiental como funcional».

Este reglamento se divide en un total de tres titulos (46 articulos) y tres disposiciones
adicionales, dos disposiciones transitorias, una disposiciéon derogatoria y una disposicion
final, asi como tres anexos.

El titulo I, Disposiciones generales, regula el objeto y el ambito de aplicacién de la norma
(las 5 intervenciones ambientales antedichas), recogiendo ademas un articulo de
“definiciones”, otro que designa a la Direccién General con competencias en calidad
ambiental como 6rgano ambiental y un ultimo precepto que regula la informacioén y
participacion ciudadana, con una apuesta por los medios telematicos.
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El titulo II se destina a la evaluaciéon ambiental estratégica de planes y programas,
dedicando un capitulo especifico a la aplicable al planeamiento urbanistico e instrumentos
de ordenacion del territorio.

Por udltimo, el titulo III desarrolla las restantes intervenciones ambientales (evaluacion de
impacto ambiental, autorizacién ambiental integrada y licencia ambiental y declaracion
responsable).

En cuanto al resto de disposiciones destaca la disposicion transitoria segunda, aplicable en
cuanto no se hayan desarrollado por el Estado los criterios citados en el articulo 46.4 de la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad. Asi,
dispone esta disposicion transitoria que «para la evaluaciéon ambiental de planes, programas
y proyectos que puedan afectar a red natura 2000, el érgano ambiental, recabara informe
preceptivo y vinculante en el plazo de veinte dfas del 6rgano autonémico competente en
materia de proteccion de la Red Natura 2000, donde se determinard si existen afecciones
significativas que pudieran suponer un perjuicio apreciable a la integridad de las especies o
habitat de los espacios Red Natura o bien las medidas preventivas o compensatorias para
mitigarlasy.

Entrada en vigor: El 27 de septiembre de 2018.

Normas afectadas: Se deroga el titulo IV y el Anexo V del Decteto 62/2006, de 10 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo del Titulo I, “Intervencion
Administrativa”, de la Ley 5/2002, de 8 de octubre, de Proteccién del Medio Ambiente de
La Rioja.

Documento adjunto: s
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Pais Vasco
Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 22 de octubre de 2018

Decreto 117/2018, de 24 de julio, de la inspeccion técnica de los edificios en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco

Autor: Dr. Fernando Loépez Pérez. Profesor del Centro Universitario de la Defensa,
Zaragoza

Fuente: BOPV num. 171, de 5 de septiembre de 2018
Temas clave: Comunidades Auténomas; Edificacién; Eficiencia energética; Rehabilitacion
Resumen:

En el articulo 52 de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda de Pafs Vasco, se establece
que la adecuacion de los edificios de uso predominantemente residencial a las exigencias de
calidad que en cada momento se exijan reglamentariamente debera acreditarse mediante
inspecciones técnicas realizadas por técnico competente, siendo que los «edificios de
viviendas con la antigiiedad que se establezca reglamentariamente deberan realizar la
inspeccién técnica del edificio con el contenido y plazo de reiteracion que se establezcay.
Ademas, en este mismo precepto se crea el Registro de Inspecciones Técnicas de los
Edificios de la Comunidad Auténoma de Euskadi, en el que deberan ser inscritas
obligatoriamente, por parte de sus promotores, las inspecciones que se realicen. También
demanda este precepto que el contenido y funciones de este registro se desarrollen
reglamentariamente.

De este modo, como asi indica el expositivo de la norma comentada, el Decreto tiene por
objeto desarrollar reglamentariamente los preceptos de la citada ley en referencia a la
Inspeccién Técnica de Edificios de uso predominantemente residencial, regulando su
modo de elaboracién, asi como las exigencias que dichas inspecciones habran de reunir.

De este modo, el Decreto consta de siete capitulos (con 24 articulos), dos disposiciones
adicionales, una disposicién transitoria, una disposicion derogatoria y tres disposiciones
finales, ademas de dos anexos.

El primer capitulo, Disposiciones generales, al margen de contener el objeto del Decreto
conforme a lo ya senalado, fija la obligatoriedad de la obtencién de la Inspeccién técnica a
los edificios residenciales que tengan una edad superior a cincuenta afios, a contar desde la
fecha de finalizacion de las obras de nueva planta o de la rehabilitacion integral del edificio,
excluyendo a aquellas edificaciones que hayan sido declaradas legalmente como en ruina.

Ya el capitulo II regula propiamente la Inspeccion Técnica de los Edificios, definiendo el
alcance y la eficacia de esta inspeccion -articulo 4- y los objetivos de la misma -articulo 5-,
entre los que destacan la identificacién de las lesiones y deterioros detectados visualmente
durante la inspeccién, la realizaciéon de una pre-diagnosis de las posibles causas de las
patologias observadas y del estado de conservacion de los edificios, asi como caracterizar
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los diversos elementos de la envolvente del edificio y sus instalaciones de calefaccion y
climatizacion a efectos de evaluar la eficiencia energética del edificio. En cuanto al modo de
realizar la inspeccion, el Informe de la Inspeccion Técnica de Edificios y su contenido, se
regulan también en este capitulo II -articulos 6 a 8-. Me detengo en el articulo 8, en cuanto
a que el Informe debe identificar 5 tipos de intervencion, que van desde la intervencion
inmediata (supuestos de confluencia de deterioros extremos, con riesgo de colapso y de
dafios a personas o bienes ajenos, etc.) hasta la intervenciéon de simple mantenimiento,
cuando no se detectan lesiones o éstas no entrafien riesgo. Ademas, en el Informe se
aprovecha también para recoger la evaluacion de las condiciones de accesibilidad universal
y no discriminacién de las personas en situacion de discapacidad para el acceso y utilizacién
del edificio, asi como la evaluacién de la eficiencia energética del edificio.

El capitulo III regula los agentes intervinientes -los propietarios de las viviendas y los
habilitados para la realizaciéon de la Inspeccion Técnica de los Edificios-. Habida cuenta de
la declaraciéon de inconstitucionalidad del precepto de la legislacion basica del Estado que
regulaba esta materia del personal habilitado para efectuar la inspeccion -el articulo 30 del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la I.ey de Suelo v Rehabilitacién Urbana- a través de la sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 143/2017, de 14 de diciembre, me detengo en el articulo 10 que lo
regula. Asi, este precepto se remite a quienes posean la titulaciéon profesional habilitante
segun corresponda conforme a la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la
Edificacion, bien de forma directa como profesional, o bien como técnico facultativo
inspector perteneciente a una Entidad de Control de la Calidad de la Edificacién regulada
por el Real Decreto 410/2010, de 31 de marzo, por el que se desarrollan los requisitos
exigibles a las entidades de control de calidad de la edificaciéon y a los laboratorios de
ensayos para el control de calidad de la edificacion.

Por su parte, el capitulo IV regula el procedimiento de la inspeccién, sefialando -articulo
11- un plazo de un afio para presentar la primera inspeccion técnica a contar desde que el
edificio cumpla cincuenta afios (los ayuntamientos en determinados casos pueden adelantar
este plazo), salvo unifamiliares que no tengan fachada a via o espacio publico, en cuyo caso
lo deberan presentar a requerimiento del ayuntamiento. Ademas se fija una periodicidad de
diez anos desde su presentacion, transcurrido el cual debera efectuarse nueva inspeccion. Se
regula también en este capitulo la especificidad de la inspeccién en edificios que se
encuentren bajo la normativa de patrimonio cultural, asi como las obligaciones de
inscripciéon en el Registro de Inspecciones Técnicas de los Edificios de la Comunidad
Auténoma de Euskadi.

El capitulo V regula el Plan de uso y mantenimiento, que deberd adoptarse por aquellos
edificios que a la fecha del Informe de inspeccién no cuenten con el Libro del Edificio, con
el contenido expuesto en el articulo 16. El capitulo VI regula el régimen sancionador en la
materia, remitiéndose a las legislaciones de vivienda y urbanismo.

El capitulo VII se dedica a regular el Registro de Inspecciones Técnicas de los Edificios, de
caracter administrativo y adscrito al departamento competente en materia de vivienda del

Gobierno Vasco, y cuyo acceso es publico y gratuito.

En cuanto al resto de disposiciones, destaco la Disposicién adicional primera, en cuanto a
que obliga a realizar la Inspeccion téenica a los edificios cuyos titulares pretendan acogerse
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a ayudas de la administracién autonémica, para acometer obras de conservacion,
accesibilidad universal o eficiencia energética, todo ello con independencia de la edad del
edificio.

Entrada en vigor: 6 de septiembre de 2018.

Normas afectadas: Se deroga el Decreto 241/2012, de 21 de noviembre, por el que se
regula la inspeccion técnica de edificios en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

Documento adjunto: E
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Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE)
Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 25 de octubre de 2018

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Octava), de 7 de
agosto de 2018, asunto C-329/17, que tiene por objeto la resoluciéon de una cuestion
prejudicial planteada en relacién con la interpretacion del articulo 4, apartado 2, y
del anexo II de la Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluaciéon de las repercusiones de
determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente

Autor: Angel Ruiz de Apodaca Espinosa, Profesor Titular de Derecho Administrativo,
Universidad de Navarra

Fuente: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, asunto C-329/17

Temas clave: Evaluacién ambiental de proyectos; ambito; talas de franjas de bosque bajo
tendido eléctrico; talas de masa forestal

Resumen:

La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la Directiva EIA en
el contexto de un litigio entre el Sr. Gerhard Prenninger y otros ocho demandantes y el
Gobierno del Land de Alta Austria, en lo relativo a la sujecién del proyecto de construccion
de la linea eléctrica aérea de longitud total de 23,482 km, y la construcciéon de una nueva
subestacion eléctrica y la ampliacién de otra existente a una evaluaciéon previa de su
impacto sobre el medio ambiente.

Dicho Gobierno del Land Alta Austria decidié que no debia procederse a evaluacion del el
referido proyecto. En un primer recurso ante el Tribunal Federal de lo contencioso-
administrativo, este lo desestimé distinguiendo que la superficie forestal que procedia
«roturar», de un total de 0,4362 ha, de la superficie en la que debia producirse la tala de la
franja forestal —es decir, la superficie en la que los arboles que se sitian bajo el tendido
eléctrico deben ser talados a fin de garantizar una distancia minima de seguridad hasta los
cables eléctricos—, de un total de 17,82 ha, considerando que esa tala no puede calificarse
de «roturaciony, en el sentido del Derecho nacional, puesto que dicha calificacion supone
que el suelo forestal de que se trate, deje de usarse con fines de cultivo forestal, ya que el
proyecto controvertido resulta que la superficie de tala de que se trata continuara siendo
objeto de una gestion forestal normal, en la medida en que seguird siendo posible proceder
de manera regular a la tala, el corte y la plantacién de nuevos arboles.

Contra esta sentencia los recurrentes interpusieron recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo austriaco, que planteé la siguiente cuestion prejudicial en la que pregunta, si el
punto 1, letra d), del anexo II de la Directiva EIA debe interpretarse en el sentido de que
comprende el concepto de «talas de masas forestales con propoésito de cambiar a otro tipo
de uso del suelo» en el sentido de dicha disposicion, la tala de franjas de bosque para la
instalacién y explotacion de una linea eléctrica aérea, como la controvertida en el litigio
principal, durante la duracién legal de su existencia.
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Destacamos los siguientes extractos:

32. Del tenor del punto 1, letra d), de dicho anexo II resulta que este tiene por objeto, no
todas las talas, sino unicamente las operaciones de tala de masas forestales con proposito
de cambiar a otro tipo de uso del suelo.

33. Ahora bien, procede sefialar que, en la medida en que la tala de una franja de bosque,
como la controvertida en el litigio principal, esta prevista para la instalacion y la explotacion
de una linea aérea para el transporte de electricidad, el suelo afectado estd adscrito a un uso
nuevo. Por consiguiente, una tala, como la que es objeto del presente asunto, estd
comprendida en el punto 1, letra d), del anexo II, de la Directiva EIA.

34. Por otra parte, esta interpretacion se ve confirmada por el objetivo que persigue la
Directiva EIA.

36. Ademas, el Tribunal de Justicia ha puesto de relieve en multiples ocasiones que el
ambito de aplicacién de la Directiva EIA es extenso y su objetivo muy amplio (véanse, en
este sentido, las sentencias de 24 de octubre de 1996, Kraaijeveld y otros, C-72/95,
apartado 31, y de 28 de febrero de 2008, Abraham y otros, C-2/07, apartado 32).

37. Pues bien, seria contrario al objeto esencial de la Directiva EIA, asi como al ambito de
aplicacién amplio que debe reconocerse a dicha Directiva, excluir del ambito de aplicaciéon
del anexo II de la misma los trabajos consistentes en la tala de franjas de bosque, porque
dichos trabajos no figuran expresamente en ella. Una interpretacién como esta permitiria,
en efecto, a los Estados miembros eludir las obligaciones que les impone la Directiva ETA
si autorizan una tala de franja de bosque, sea cual fuere su magnitud.

38. Por lo tanto, las operaciones de tala de franjas de bosque para la instalaciéon y la
explotacién de una linea aérea para el transporte eléctrico estan comprendidas en el punto
1, letra d), del anexo II de la Directiva EIA.

39. No obsta a dicha interpretacion el hecho de que el legislador austriaco, al autorizar la
practica de tales talas de franjas de bosque, haya pretendido perseguir el objetivo de
preservar el bosque. Por una parte, el Tribunal de Justicia ha decidido que el objetivo de
que se produzcan efectos beneficiosos para el medio ambiente no es pertinente cuando se
trata de apreciar la necesidad de someter un proyecto a una evaluacién de impacto
ambiental (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de julio de 2008, Ecologistas en
Accion-CODA, C-142/07, apartado 41).

40. Por otra parte, el hecho de que los arboles talados sean sustituidos inmediatamente por
otras plantas silvestres, ya sea de manera natural o artificial, carece de pertinencia para que
el suelo afectado por la tala de una franja de bosque haya adquirido un nuevo uso, a saber,
el de soporte al flujo de energia eléctrica.

Comentario del Autor.

El TJUE resuelve la cuestiéon prejudicial con un claro criterio de proteccion ambiental
haciendo una interpretacion extensiva del Anexo al entender que el concepto de “talas de
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masas forestales con proposito de cambiar a otro tipo de uso del suelo” de la Directiva,
incluye la tala de una franja de bosque para la instalacién y la explotaciéon de una linea
eléctrica aérea, como la controvertida en el litigio principal, durante la duracién legal de su
existencia.

Ello lo hace con base en que el ambito de aplicacién de la Directiva EIA es extenso y su
objetivo muy amplio y que dada la naturaleza del proyecto serfa contrario al objeto esencial
de la Directiva EIA, excluir del ambito de aplicacion del anexo II de la misma los trabajos
consistentes en la tala de franjas de bosque, aunque dichos trabajos no figuran
expresamente en ella.

Documento adjunto: E
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Tribunal Constitucional (TC)
Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 4 de octubre de 2018

Sentencia 69/2018 del Pleno del Tribunal Constitucional, de 21 de junio de 2018
(Ponente: Ricardo Enriquez Sancho)

Autora: Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Formacién e Investigacion del Centro
Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: BOE Num. 179, de 25 de julio de 2018

Temas Clave: Energia; Gas; Competencias compartidas; Eficiencia energética;
Certificados de ahorro energético; Fondo nacional de eficiencia energética; Instituto para la
Diversificaciéon y Ahorro Energético (IDAE); Habilitacién; Potestades normativas o de
ejecucion; Minerfa; Hidrocarburos; Edificacion; Servicios; Consumo

Resumen:

Examina la Sala el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Gobierno de la
Generalitat de Catalufia contra varios preceptos de la Ley 18/2014 (en adelante, Ley 2014),
de 15 de octubre, de aprobacién de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia. Nos vamos a cefir exclusivamente a los preceptos relacionados con la
materia de energfa.

En tal sentido, se impugnan algunos articulos del titulo III de la Ley 2014, rubricado
«Medidas urgentes en el ambito energético». En concreto, el articulo 59.3, los articulos 71 a
73 y la disposicion final segunda, apartados 3, 6y 7.

Las partes no discuten el encuadramiento competencial de todas estas normas en el ambito
de la energfa. Al efecto, el Estado puede intervenir al amparo del articulo 149.1.13 y 25 CE
y la CA ostenta las competencias de desarrollo y ejecucion previstas en el art. 133 EAC,
rubricado “Energfa y Minas”.

-Articulo 59.3. Queda incluido en el capitulo II, «Sostenibilidad econémica del sistema de
gas naturaly, que regula la retribuciéon del sobrecoste originado por la normativa
autonémica a empresas del sector del gas sujetas a retribucion regulada.

El Gobierno de la Generalitat entiende que el precepto impugnado menoscaba su
competencia para establecer obligaciones adicionales en materia de distribucion de gas o de
niveles de calidad en Catalufia, resultantes del articulo 133.1, letras b) y c), de su Estatuto de
Autonomia. A sensu contrario, la Sala desestima el recurso amparandose en la
argumentacion de su STC 120/2016, que aunque en aquel caso se referia al sector eléctrico,
la aplica por analogia al sector del gas. Al efecto, “Zeniendo el Estado competencia para «fijar el
régimen econdmico del sector» (en aquel caso del sector eléctrico, en este caso del sector del gas), esa
competencia no puede erigirse en una «prohibicion para que las Comunidades Autdnomas adopten medidas
en relacion con la calidad del suministro eléctricon, sino que, al contrario, el «cardcter compartido de la
competencia obliga a que, en el caso de que estas medidas supongan costes reconocibles para las empresas, el
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Estado articule los mecanismos para compensar los eventuales costes generados por las exigencias de la
normativa antondmicar. Y en aquel caso, como en este, el Estado «ha optado por la técnica de los
convenios, sin que con esa opcion e vulneren las competencias antonomicas».

-Articulos 71 a 73, incluidos en el capitulo IV de este titulo I1I de la Ley 2014, dedicado a
las «Medidas en materia de eficiencia energética». Forman parte de la seccién primera del
citado capitulo, rubricado «Sistema nacional de obligaciones de eficiencia energétican.

La Generalitat de Catalufia denuncia el desconocimiento por los preceptos impugnados de
sus competencias de fomento y ejecucion en materia de eficiencia energética, establecidas
en el articulo 133.1d) EAC. Invasion competencial que entiende producida como
consecuencia de haberse reservado el Estado la «gestion» de los certificados de ahorro
energético (art. 71.2) y del fondo nacional de eficiencia energética a través del Instituto para
la Diversificaciéon y Ahorro Energético (art. 73.2, 3 y 4), asi como los poderes de inspeccién
y sancion por el incumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley 2014 (art. 71.3).

La Sala parte de que la Ley 2014 no regula directamente subvenciones ni tampoco se trata
de una Ley de Presupuestos Generales del Estado sino que crea y regula el denominado
sistema nacional de obligaciones de eficiencia energética, definiendo las obligaciones que
comporta y los sujetos obligados al mismo. Asimismo, regula el denominado “Fondo
Nacional de Eficiencia Energética”, que se integra con las aportaciones de los sujetos
obligados y de otros fondos de financiacién, cuyo destino es aumentar la eficiencia
energética en diferentes sectores. Finalmente, encomienda la gestion de ese fondo al IDAE.

La controversia se centra en determinar si las funciones encomendadas a este organismo
corresponden o no al Estado atendiendo al orden constitucional de distribucién de
competencias. Describe la Sala las funciones que comporta la gestion del Fondo por parte
del IDAE, entre las que se incluyen “la elaboraciéon de estudios e informes” para la
eficiencia energética o la “medicion, control y verificacion” de los resultados alcanzados,
entre otras. A juicio de la Sala, el contenido de estas funciones excede claramente de las
potestades de fomento y gestién de las energias renovables que reclama la Generalitat, y
requieren una direccién unitaria, homogénea, planificadora y de conjunto que solo el
Estado puede proporcionar. En esta estela, lejos de ser actividades de gestion o ejecucion,
pertenecen mas bien a la esfera de los poderes estrictamente normativos y estin
estrechamente vinculadas con los compromisos adquiridos internacionalmente por Espafia
en esta materia. Se deja constancia de que las CCAA no han sido excluidas del sistema,
maxime cuando un representante de cada una de ellas forma parte de la comision

consultiva del IDAE.

En definitiva, “no es posible apreciar el desapoderamiento competencial denunciado por el
Gobierno de la Generalitat de Catalufia en cuanto a la «gestiéon» del fondo nacional de
eficiencia energética”.

Distinta conclusion alcanza la Sala respecto a la gestion de los certificados de ahorro
energético, que también se encomienda al Estado a través del IDAE. La Sala entiende esta
gestion como una actividad vinculada a su reconocimiento y concesioén, por tanto, una
“actividad ejecutiva reglada en alto grado”, que en este caso, tratindose de la materia
“energia”, las CCAA tienen reservadas las competencias de gestion y ejecucion. Por tanto,
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en este supuesto, el Estado no tiene reservadas las potestades de ejecucion y aplicacion de
las normas.

Al efecto, el inciso final del primer parrafo del articulo 71.2 de la Ley 18/2014 en el que se
dispone que la «gestiéon» de los certificados de ahorro energético «correspondera al Instituto
para la Diversificaciéon y Ahorro de la Energfa», 6rgano de la Administraciéon del Estado,
debe ser declarado inconstitucional y nulo por vulnerar el orden constitucional de
distribuciéon de competencias. Esta declaracion se extiende igualmente al inciso «y
certificacion» del articulo 72.3, en cuanto considera gastos de administraciéon del fondo
nacional de eficiencia energética los de certificaciéon de los ahorros energéticos. Sin
embargo, no se extiende al articulo 71.3 que atribuye al Ministerio competente la
competencia para la inspeccién y sancion del incumplimiento de obligaciones establecidas
en la Ley.

-Disposiciéon final segunda, apartados 3, 6 y 7. Se impugnan las habilitaciones al
Gobierno de la Nacion para aprobar los reales decretos que regulen el procedimiento para
la gestion de derechos mineros y del dominio publico de hidrocarburos que resulten
afectados por el cambio del sistema geodésico de referencia oficial en Espafa, y el
establecimiento de la obligacién de contabilizacién de los consumos de calor, frio y agua
caliente sanitaria en edificios existentes.

En cuanto a la primera de las habilitaciones, se debe sefialar que la modificacion del sistema
geodésico de referencia oficial en Espafia obligé a adaptar las concesiones mineras y los
derechos sobre el dominio publico de los hidrocarburos a las nuevas referencias
cartograficas. A tal fin, la Ley 2014 introduce modificaciones en la normativa sobre mineria
e hidrocarburos e incluye la habilitaciéon cuestionada al Gobierno.

La Generalitat considera que la modificacion del sistema geodésico no puede servir para
desapoderarla de unas competencias ejecutivas que ostentaba hasta ese momento.

Por su parte, la Sala considera que las CCAA no ostentan todas las competencias de gestion
en el ambito minero y de los hidrocarburos, incluso la posibilidad de que el Estado ejerza
competencias ejecutivas en estas materias, ha sido reconocida en la propia normativa
sectorial y por la jurisprudencia.

En definitiva, esta habilitacion no ha vulnerado el sistema de distribucién de competencias,
si bien se podria producir con el efectivo ejercicio de esa habilitacion.

La segunda de las habilitaciones viene referida a la obligacién de contabilizacion de
consumos de calor, frio y agua caliente sanitaria en edificios existentes, derivada de la
transposicion de la Directiva 2012/27/UE. Con caricter previo, la Sala nos sitia en su
contexto normativo y, concretamente, en la instalaciéon de contadores individuales para que
el consumidor pueda controlar su propio consumo individual siempre que fuera posible,
financieramente razonable y proporcionado, en relacion con el ahorro potencial de energfa.
El aspecto novedoso que introduce la Directiva es la obligaciéon de instalar estos
contadores “antes del 31 de diciembre de 2016”.

La Sala examina si esta potestad que es objeto de habilitaciéon al Gobierno de la Nacién es
una potestad normativa o de ejecucion. Tratandose de una obligacién o del “nacimiento de
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un vinculo juridico antes inexistente”, entiende que la potestad es normativa y reine la
doble condicion de formal y materialmente basica para encontrar su amparo en los
apartados 13 o 25 del articulo 149.1 CE. De hecho, la obligacién instaurada resulta “un
complemento necesario para garantizar el fin a que responde la competencia sobre las
bases”.

En definitiva, esta habilitacién normativa no ha invadido las competencias autonémicas.
Destacamos los siguientes extractos:

“(...) De lo anteriormente expuesto se desprende: (i) que, por su objeto, al no contener
directamente las nomas recurridas partidas presupuestarias o una convocatoria de
subvenciones, no es aplicable la doctrina del Tribunal sobre la gestién de subvenciones de
la STC 13/1992, con lo que el presente supuesto se aparta de los precedentes de las
repetidamente citadas SSTC 98/2001, 136/2009 y 33/2014; (ii) que, por el contratio, y
atendiendo a ese mismo objeto, las normas impugnadas contienen verdaderamente una
técnica de organizacion interna de la Administracién general del Estado, pues no hacen
otra cosa que encomendar una concreta funcién a un organismo perteneciente a esa misma
Administracién (personificaciéon o descentralizaciéon funcional); (iii) por consiguiente, el
objeto del debate habra de centrarse en resolver si el contenido de esa funcién, mas alla de
su genérica denominacion legal (formal) como funcién o actividad de «gestiény», debe
corresponder o no al Estado segun el orden constitucional de distribucién de competencias

().

“(...) De la normativa expuesta se colige que el contenido de esas funciones del Instituto,
que le asignan tanto la Ley recurrida como sus normas anteriores de creacién, excede
claramente de las potestades de «fomento y gestion de las energias renovables y de la
eficiencia energética» que vindica el Gobierno de la Generalitat, amparandose en el articulo
133.1 d) EAC. En puridad, esas funciones de propuesta, estudio y adopcién de directrices y
medidas vinculadas a objetivos concretos, lejos de ser actividades de gestiéon o ejecucion,
como entiende el Gobierno autonémico, pertenecen mas bien a la esfera de los poderes
estrictamente normativos, por representar, bien la adopcién de una determinada opcidn
politica (por ejemplo, la de concentrar las ayudas que puedan convocarse en un
determinado sectot, por ser asi mas eficaces para la consecucion del objetivo perseguido, o
porque ello no interfiere en otras politicas estatales en relacién con esos u otros sectores),
bien la preparaciéon de esa decision —mediante su estudio, informe y planificacion— para
su adopcion otro (sefialadamente, por el Gobierno como 6rgano de direccién politica:
articulo 97 CE). En este sentido, que la funcién planificadora en el sector energético
pertenece al Estado ha sido reconocido en las SSTC 170/2012, de 4 de octubre, FJ 10;
223/2000, de 21 de septiembre, FJ 19; 0 197/1996, de 28 de noviembre, FJ 4. Son, en todo
caso, funciones que requieren de una direccion unitaria y perspectiva de conjunto que solo
puede proporcionar el Estado, y que ademads estan vinculadas a la consecucion de objetivos
concretos fijados para el conjunto de la economia nacional y comprometidos
internacionalmente por el mismo Estado como sujeto de derecho internacional ante las
instituciones de la Unién Europea (...)”.

Articulo 71.2. “(...) A diferencia del caso anterior (la «gestion» del fondo nacional de

eficiencia energética del articulo 72.3), el término «gestion» de este articulo 71.2 sf alude a
una actividad estrictamente aplicativa de normas previamente aprobadas, y lo hace en una
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materia, la energia, donde las Comunidades Auténomas tienen reservadas esas
competencias de gestion y ejecucion, sin que pueda justificarse su asuncién por el Estado ni
en la doctrina sobre las actuaciones de ejecuciéon como complemento necesario de las bases
estatales, ni en una aplicacién, por lo demas siempre excepcional, del criterio de la
supraterritorialidad (...)”.

Disposicion final segunda, apartados 3 y 6. “(...) La resolucién de este motivo debe
partir de la constatacion de que las Comunidades Auténomas no ostentan todas las
competencias de gestion en el ambito minero y de los hidrocarburos. El propio articulo
133.4 EAC limita las competencias de la Comunidad Auténoma a las «minas y derechos
mineros que estén situados en el territorio de Catalufia». Y la misma técnica sigue la Ley del
sector de hidrocarburos, que reconoce competencia a la Administraciéon general del Estado
para otorgar autorizaciones y permisos en esas circunstancias de supraterritorialidad, las
concesiones de explotacion en todo caso [art. 3.2 a); sobre la posibilidad de que el Estado
pueda asumir el otorgamiento de autorizaciones o concesiones en el ambito energético, por
todas, STC 197/1996, de 28 de noviembre, F] 17], y también para el otorgamiento de las
autorizaciones, permisos y concesiones que procedan en el subsuelo marino [art. 3.2 b) y
STC 8/2013, de 17 de enero]. Incluso los mismos articulos 14 y 15 de la Ley del sector de
hidrocarburos invocados por el Gobierno autonémico recurrente como fundamento de su
pretension reconocen potestades de ejecucion a la Administracion general del Estado. En
cuanto a la Ley de minas, la posibilidad de que el Estado ejerza competencias ejecutivas,
aparte de contenida en la Ley y reglamento de minerfa (preconstitucionales), ha sido
igualmente reconocida en la STC 165/2016, de 6 de octubre, FJ 11.

Por lo tanto, de todo ello se deduce que la pura habilitaciéon reglamentaria al Gobierno de la
Nacién para regular el procedimiento de gestion de estos derechos no ha podido producir
interferencia ni vulneracién competencial alguna (...)”.

Disposicion final segunda, apartado 7. “(...) La disposicion final segunda, apartado
séptimo, habilita al Gobierno de la Nacién «para que, mediante real decreto, establezca la
obligaciéon de contabilizacion de consumos de calor, frio y agua caliente sanitaria, en
edificios existentes detivada de la transposicion de la Directiva 2012/27/UE» (...)

Sin embargo, y aqui esta la novedad de la Directiva de 2012, afiade la obligacién de instalar
contadores de consumo individual en los edificios «antes del 31 de diciembre de 2016» (...)

Es decir, que de acuerdo con la Directiva de 2012, antes de la fecha sefialada, el Estado
debe garantizar la disponibilidad de contadores individuales o, en su defecto, calorimetros
para medir el consumo individual de cada radiador, salvo que pueda demostrar (ante las
instituciones de la Unién) que una y otra medida no son técnicamente viables ni rentables,
y en todo caso, en tal supuesto, aun «podran estudiarse métodos alternativos de medicion
del consumo de calor que sean rentables» (...)

En relaciéon con ello, y habida cuenta de que la potestad se refiere al «establecimiento» de
una obligacién, o lo que es lo mismo, a la imposicién o el nacimiento de un vinculo juridico
antes inexistente, la potestad conferida debe considerarse de cardcter normativo, no
ejecutivo. El hecho de que el contenido de esa obligacién esté ya predeterminado en el
ordenamiento (en este caso, en la Directiva europea) no cuestiona la anterior conclusion,
pues el Real Decreto al que remite la disposicion final segunda, apartado séptimo, opera,
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precisamente, como conditio iuris de su eficacia, y ello excede de las potestades de simple
ejecucion de normas validas y vigentes (...)

Existen abundantes precedentes en la doctrina constitucional que han declarado el caracter
basico de la regulacion del régimen econdémico de los suministros energéticos, por ser estos
factores de produccion esenciales para el desarrollo de la actividad econémica (...)

Lo anterior debe ser igualmente aplicable a los contadores individuales y al subsector del
gas, pues también en éste el legislador estatal basico ha establecido un régimen de
retribuciéon regulada en el articulo 91.1 de la Ley del sector de hidrocarburos («las
actividades destinadas al suministro de combustibles gaseosos seran retribuidas
econémicamente en la forma dispuesta en la presente Ley con cargo a las tarifas de ultimo
recurso, los peajes y canones que se determinen por el Gobierno, y a los precios
abonados») y remitido a reglamento la determinaciéon del precio de alquiler de los
contadores (art. 91.2 de la misma Ley) (...)”

Comentario de la Autora:

El sistema nacional de obligaciones de eficiencia energética es el resultado de la
transposicion de la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética, que se
presenta como un medio para superar los retos del cambio climatico y la dependencia
energética a los que se enfrenta la UE. A tal fin, se impone a los Estados miembros la
obligaciéon de comunicar a la Comisién un objetivo nacional de eficiencia energética
teniendo en cuenta, entre otras, la obligaciéon de los Estados de establecer un sistema de
obligaciones de eficiencia energética.

En este contexto se insertan los articulos impugnados 71 a 73, que respectivamente regulan
el mecanismo de acreditaciéon de ahorro energético por parte de los sujetos obligados, la
creacion del fondo nacional de eficiencia energética y su adscripcion. Lo que cuestiona la
Generalitat es la reserva de competencias ejecutivas al Estado en esta materia, es decir, la
posibilidad de que éste pueda retener competencias de ejecucién y gestidon en materias
sobre las que solo ostenta competencias normativas basicas o plenas.

Lo relevante en este caso es que las funciones atribuidas al IDAE no son actividades de
gestién o ejecucion sino que van mas alla, pertenecen a la esfera de los poderes normativos
y precisan de una direccién unitaria que solo el Estado puede patrocinar. No sucede lo
mismo con la gestion de los certificados de eficiencia energética —reconocimiento y
concesion-, por cuanto el Estado no tiene reservada en esta materia este tipo de potestades
de ejecucion, maxime teniendo en cuenta que se trata de una actividad de aplicacion
normas previamente aprobadas.

Documento adjunto: E
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Resumen:

En este supuesto concreto, el Tribunal resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas de cincuenta diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el
Congreso de los Diputados contra el articulo 3, la disposicién transitoria segunda, la
disposicion transitoria tercera y los parrafos 5y 6 de la disposicion derogatoria de la Ley de
la Asamblea Regional de Murcia 2/2017, de 13 de febrero, de medidas urgentes para la
reactivacion de la actividad empresarial y del empleo a través de la liberalizacion y supresion
de cargas burocraticas (en adelante, la Ley 2/2017).

El motivo principal que alegan los recurrentes es que los referidos preceptos infringen los
principios de seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad, previstos en el articulo
9.3 CE, al haberse materializado una «modificacién sustancial» de la Lev 4/2009, de 14 de
mayo, de protecciéon ambiental integrada de la Regién de Murcia, sin contar con ningin
informe técnico o juridico que avalara la idoneidad de dicha innovacién legislativa.

A sensu contrario, el Letrado de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia
considera que la reforma operada por la Ley 2/2017 no infringe el articulo 9.3 CE y que los
recurrentes no han identificado ninguna norma legal que exija, en este caso, contar con
informes técnicos o juridicos previos.

Con caricter previo, la Sala nos aclara el objeto y alcance de la Ley 2/2017, delimita cuél es
el ambito que ha sido impugnado por los recurrentes y qué preceptos son los
controvertidos de forma singular.

En tal sentido, la Ley 2/2017 persigue la “liberalizacién econdémica”, que implica, en
sentido amplio, una importante reduccion de los tramites administrativos para el inicio y
desarrollo de la actividad empresarial, asi como una notable reducciéon de la carga
impositiva.

El presente recurso se proyecta exclusivamente sobre las innovaciones introducidas por la

reiterada Ley que tienen una incidencia medioambiental. Al margen de la impugnacién de
orden general, sélo son objeto de impugnaciones especificas los siguientes preceptos: i) el
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apartado 12 del articulo 3, exclusivamente en cuanto modifica los articulos 64.3, 70.3, 71 y
74.2 de la Ley de proteccion ambiental integrada de Murcia; ii) el apartado 15 del articulo 3,
exclusivamente en lo relativo al nuevo parrafo segundo del articulo 152.5 de la Ley de
proteccion ambiental integrada; iii) el apartado 18 del articulo 3, sélo en cuanto a la
modificacién efectuada en los anexos I y II de la Ley de protecciéon ambiental integrada y
iv) el parrafo sexto de la disposicion derogatoria, en cuanto suprime el articulo 9 del
Decreto 48/1998, de 30 de julio, de proteccion del medio ambiente frente al ruido.

En primer lugar, la Sala examina el vicio de inconstitucionalidad comin a todos los
preceptos impugnados, que no es otro que la vulneraciéon de los principios de interdiccion
de arbitrariedad y de seguridad juridica contenidos en el articulo 9.3 CE. Los recurrentes
ponen en tela de juicio que se haya llevado a cabo una modificaciéon sustancial del régimen
juridico de proteccion del medio ambiente en la Region de Murcia sin contar con un solo
informe de caracter técnico (ambiental o de salud publica) o juridico que lo avale.

Con caracter general, se pronuncia la Sala sobre la idoneidad constitucional del cauce
concretamente utilizado para el ejercicio de la iniciativa legislativa de acuerdo con las
normas propias del ordenamiento autondmico. Siguiendo su doctrina, establece la
necesidad previa de examinar si se ha producido o no vulneracién de la normativa
reguladora de la elaboracion de las leyes para, sélo después, valorar si aquella vulneracion
pudo tener relevancia para la formacién de la voluntad legisladora. Efectuadas estas
comprobaciones, llega a la conclusiéon de que los recurrentes no han identificado una
fuente normativa de la que resultarfa la exigencia de los antecedentes omitidos. De ah{ la
desestimaciéon del motivo alegado. A idéntica conclusiéon llega cuando examina la
vulneracion del articulo 9.3 CE por determinados preceptos especificos de la Ley, maxime
cuando la argumentacién de los recurrentes adolece del mismo caracter indefinido.

A continuacion, las quejas competenciales se abordan por el siguiente orden:

1.- Impugnacién que afecta al régimen del silencio administrativo en el ambito de la licencia
de actividad, lo que incluye la modificaciéon del articulo 64.3 de la Ley de proteccion
ambiental integrada de Murcia operada por el apartado 12 del articulo 3 de la ley 2/2017,

que textualmente dice:

«El plazo mdiximo para resolver y notificar la resolucion de otorgamiento o denegacion de licencia de
actividad serd de seis meses, transcurridos los cuales se entenderd estimada la solicitud.

E7 otorgamiento por silencio administrativo de la licencia de actividad no concede facultades a su titular en
contra del planeamiento urbanistico o de la legislacion sectorial aplicable».

Los recurrentes alegan que la regulacién autonémica indicada infringe la competencia
estatal sobre procedimiento administrativo comuin establecida en el articulo 149.1.18 CE.
El precepto directamente infringido habria sido el articulo 24.1, parrafo segundo de la
LPAC, segun el cual, en el ambito de los procedimientos administrativos iniciados a
solicitud del interesado: “El silencio tendra efecto desestimatorio en los procedimientos...
que impliquen el ejercicio de actividades que puedan dafar al medio ambiente”.

En una primera aproximacion, la Sala lleva a cabo el encuadramiento competencial de las
dos normas, autonémica y estatal, atendiendo fundamentalmente a la potestad del
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legislador autonémico sobre ordenaciéon de la actividad econdémica y en materia de
proteccién ambiental. Todo ello bajo el paraguas de la finalidad general de la Ley 2/2017 de
simplificaciéon de la actividad administrativa, que en principio, concordaria con una regla de
silencio administrativo positivo.

En relacién con el articulo 24.1, parrafo segundo LPAC, examina la Sala su encaje material
en el orden constitucional de competencias teniendo en cuenta la incidencia del titulo
competencial de «procedimiento administrativo» previsto en el articulo 149.1.18 CE sobre
el régimen juridico del silencio administrativo. Al efecto, llega a la siguiente conclusion: “de
actterdo con nuestra doctrina, la regla de silencio administrativo desestimatorio establecida, sin mas
especificaciones, en el articulo 24.1, pdrrafo segundo LPAC, para los procedimientos que «impliquen el
gercicio de actividades que puedan daniar el medio ambiente», constituye, pese a su proyeccion sobre un
ambito sectorial determinado (el medio ambiente), nna regla general de procedimiento comiin que tiene pleno
anclaje, tal y como el legislador ha expresado en la disposicion final primera de la L.PAC, en la
competencia estatal contemplada en el articulo 149.1.18 CE”.

Efectuado el encuadre competencial, nos encontramos con dos reglas que establecen
consecuencias juridicas dispares sobre los efectos del silencio administrativo,
desestimatorio en la Ley 39/2015, de procedimiento administrativo comun y estimatotio en
la Ley autonémica 4/2009. Sin embargo, lo que debe determinarse, a juicio de la Sala, es si
esta diferencia en la regulacion entrafa o no una contradiccion normativa o, en su caso, si
puede considerarse que dicha aparente contradiccion queda salvada por la clausula final del
articulo 64.3 de la Ley de proteccion ambiental integrada de Murcia, conforme a la cual no
pueden adquirirse por silencio facultades contrarias a la legislacion sectorial. Sin olvidar que
la licencia de actividad se regula en la Ley 4/2009 como un instrumento de control
preventivo de actividades que pueden ser lesivas del medio ambiente.

En definitiva, lo que realmente interesa es determinar si, a la vista de su objeto normativo,
la norma de procedimiento comun aplicable al articulo 64.3 de la Ley de proteccion
ambiental integrada de Murcia es la del parrafo primero o la del parrafo segundo del
articulo 24.1 LPAC, siendo esta dltima la que establece un régimen normativo especifico
para el ambito normativo en el que el precepto autonémico impugnado despliega sus
efectos, por lo que desde la 6ptica competencial actia como parametro de referencia. En
realidad, impone una regla de procedimiento comun en un ambito sectorial determinado
(medio ambiente), que impide a las CCAA establecer una regla de silencio administrativo
alternativa.

A raiz de estos antecedentes y, una vez examinado el régimen juridico de la licencia de
actividad, la Sala considera que la regla general de silencio que el articulo 64.3 de la Ley de
proteccion ambiental integrada de Murcia establece, contraviene directamente la regla
general de silencio negativo establecida en el articulo 24.1 parrafo segundo LPAC para los
procedimientos que «mpliquen el ejercicio de actividades que puedan dafar el medio
ambiente», “pues se trata de una regla general alternativa que contradice la ya establecida en
la norma de procedimiento administrativo comun”.

Sin embargo, aun apreciando el vicio de inconstitucionalidad, la Sala precisa que: “(z) sdlo
afecta a un inciso determinado del precepto, (ii) sélo debe dar lugar a la declaracion parcial de nulidad de
dicho inciso ya que éste puede seguir desplegando efectos fuera del dmbito puramente medioambiental y esto
supone que (iz) debe salvarse la constitucionalidad del parrafo segundo de dicho precepto. Asi:
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(i) No habiéndose controvertido el plazo de resolucion de seis meses establecido en el articulo 64.3, parrafo
primero de la Ley de proteccion ambiental integrada de Murcia, ha de declararse que dicho parrafo resulta
inconstitucional, por vulneracion del articnlo 149.1.18 CE, sdlo en el inciso que dispone «transcurridos los
cuales se entenderd estimada la solicitudy.

(i) Este inciso es, ademds, nulo en relacion con todas las actividades del anexo I de la Ley de proteccion
ambiental integrada de Murcia, a excepcion de las previstas en el apartado 4 («[l]as actividades que se
desarrollen en inmuebles de interés cultural) y 5 («/los especticulos priblicos y actividades recreativas,
ctando lo establezea su normativa especifica» del citado anexo), ya que la licencia de actividad opera, en
estos dos casos, como instrumento general de control preventivo no medioambiental, no quedando afectados
por la norma general de procedimiento comiin prevista en el articulo 24.1, parrafo segundo, L PAC.

(izi) Debiendo estimarse que la regla de silencio positivo signe siendo vilida fuera de los casos de control
preventivo ambiental, también puede conservar su vigencia, en el mismo ambito, la regla del parrafo segundo
del articulo 64.3 de la Ley de proteccion ambiental integrada de Murcia, segin la cnal la estimacion por
silencio de la solicitud no implica la adquisicion de facultades contrarias a la legislacion nrbanistica y
sectorial”.

2.- Impugnaciones relativas al régimen juridico de la declaracién responsable, que abarcan
la modificacion de los articulos 70.3 (sobre la referencia a los requisitos establecidos para el
reconocimiento del derecho) y del articulo 74.2 de la Ley de proteccion ambiental integrada
(sobre las consecuencias de la omisiéon o insuficiencia de la documentacién presentada),
operadas ambas por el apartado 12, del articulo 3 de la Ley 2/2017.

Los recurrentes alegan vulneracion del articulo 69 LPAC, que regula la declaracion
responsable, en cuanto a técnica general de intervencién administrativa, define sus
contenidos minimos y el régimen comuin de tramitacion. La Sala se cifie a determinar si
existe contradiccion entre aquel precepto y, concretamente del parrafo segundo del articulo
69.1 LPAC que dice textualmente «los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior
deberan estar recogidos de manera expresa, clara y precisa en la correspondiente
declaracién responsable» y el articulo 70.3 de la Ley de protecciéon ambiental integrada, que
a juicio de los recurrentes omite esta obligacion.

La Sala descarta tal contradiccién por cuanto las normas pueden ser aplicadas de forma
conjunta y con la interpretaciéon que se considere mas idonea para ajustarse a la legalidad.

La misma suerte corre el contraste entre el articulo 74.2 de la ley autonémica y el articulo
09.4 LPAC, en lo relativo a las consecuencias de la inexactitud, falsedad y omisién de datos
o de la falta de documentaciéon requerida. Se omite, en concreto, en la regulacion
autonémica impugnada, el requisito relativo a la falta de presentacion de la documentacion
requerida, que en la norma estatal de contraste supone la imposibilidad de continuar con el
ejercicio de la actividad.

Aunque la diferencia entre los dos textos resulte incontrovertible, lo cierto es que no
determina una contradiccion insalvable en via aplicativa.

3.- Impugnaciones relativas al régimen de las actividades denominadas «inocuas», que se
extiende a la redaccién dada a los articulos 71, 152.5, parrafo segundo y al anexo II de la
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Ley de proteccion ambiental integrada por los apartados 12, 15 y 18 de la ley 2/2017,
respectivamente.

Se desestima esta impugnacién por cuanto la Sala no considera que se haya infringido la
Ley estatal 12/2012, de 26 de diciembre, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacion del comercio y determinados servicios, cuya disposicion final décima habilita
a las CCAA a establecer otros supuestos o categorias de actividades que no exijan la
obtencion de licencia, incluida la declaraciéon de inocuidad.

Destacamos los siguientes extractos:

-Cauce utilizado para el ejercicio de la iniciativa legislativa. “(...) Se observa que los
recurrentes no han identificado una fuente normativa de la que pueda deducirse la
obligatoriedad, en el ordenamiento juridico de la Region de Murcia, de aportar concretos
informes técnicos y juridicos (que hayan debido obrar como antecedentes). Los recurrentes
no mencionan, de hecho, ninguna norma propia del Estatuto de la Regiéon de Murcia o del
reglamento de la Asamblea Regional de la que resulte la obligaciéon de contar con
determinados antecedentes. Es cierto, no obstante, que, aun no habiendo sido alegado por
los recurrentes, el articulo 119 del Reglamento de la Asamblea Regional de Murcia dispone
que «[tjodo proyecto o proposicion de ley debera llegar a la Mesa de la Camara
acompafiado de una exposiciéon de motivos y de cuanta documentacion permita valorar
mejor su oportunidad y contenido», pero no puede ignorarse, al mismo tiempo, que, en el
caso que nos ocupa: (i) el texto tramitado era un decreto-ley convalidado, esto es, una
norma que, en el momento de ser presentada por el Gobierno ante la Camara autonémica
no habia adquirido ain la naturaleza de proyecto de ley; y (if) que ya hemos sefialado en
relacién con un precepto analogo al aludido (en concreto, el art. 140.1 del Reglamento de la
Asamblea de Madrid) que, incluso en relaciéon con un proyecto de ley propiamente dicho, la
referencia genérica a «los antecedentes necesarios» —o, en el supuesto planteado, a «cuanta
documentaciéon permita valorar mejor su oportunidad y contenidon— no es, por si sola,
suficiente para deducir la exigibilidad de un concreto informe o dictamen, debiendo
complementarse dicha cldusula genérica con alguna otra fuente normativa que permita
singularizar el especifico elemento de juicio que ha sido sustraido a la camara [STC

84/2015, de 30 de abril, F] 4 b)] (...)”.

-Régimen del silencio administrativo aplicable a la licencia de actividad. “(...) De la
concurrencia de ambos titulos se desprende que el articulo 64.3 de la Ley de proteccion
ambiental integrada de Murcia, precepto objeto de impugnacion, es una norma con la que
el legislador autonémico trata de conciliar su potestad de ordenacién de la actividad
econémica con su competencia en materia de proteccion medioambiental, manteniendo el
control preventivo general, a través de la autorizacion previa (licencia de actividad), para las
actividades potencialmente lesivas del medio ambiente, pero resolviendo, al mismo tiempo,
las situaciones de mora en el dictado de la resolucién administrativa, relativa al
otorgamiento de la licencia, del modo mas favorable a la efectiva realizacion de la actividad
que el ciudadano pretenda desarrollar (...).

A la vista de esta distincion, resulta evidente que, de acuerdo con nuestra doctrina, la regla
de silencio administrativo desestimatorio establecida, sin mas especificaciones, en el articulo
24.1, parrafo segundo LPAC, para los procedimientos que «impliquen el ejercicio de
actividades que puedan dafiar el medio ambiente», constituye, pese a su proyecciéon sobre
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un ambito sectorial determinado (el medio ambiente), una regla general de procedimiento
comun que tiene pleno anclaje, tal y como el legislador ha expresado en la disposicion final
primera de la LPAC, en la competencia estatal contemplada en el articulo 149.1.18 CE (...)

Es, pues, el legislador estatal mismo el que, en el supuesto que nos corresponde examinar,
ha decidido introducir una regla de silencio negativo o desestimatorio en un ambito
sectorial determinado, sin que sea tarea de este Tribunal determinar si, al establecer dicha
regla procedimental, el legislador del Estado ha tenido debidamente en cuenta una «razén
imperiosa de interés general», pues el examen de constitucionalidad derivado del articulo
149.1.18 CE ha de comprender exclusivamente el juicio de contraste entre la norma
autonémica impugnada y la norma estatal de procedimiento comun que le resulte aplicable,
debiendo limitarnos, por ello, a determinar si, a la vista de su objeto normativo, la norma
de procedimiento comun aplicable al articulo 64.3 de la Ley de protecciéon ambiental
integrada de Murcia es la del parrafo primero o la del parrafo segundo del articulo 24.1

LPAC (...)

En suma, la regla de procedimiento comun fijada por el Estado establece un régimen
general de silencio desestimatorio para los procedimientos iniciados a solicitud del
interesado que se refieren al ejercicio de actividades susceptibles de dafiar el medio
ambiente, ambito de aplicacién que coincide, justamente, con el de la licencia de actividad,
que, de acuerdo con la Ley autonémica 4/2009, es un instrumento general de control
preventivo de actividades «susceptibles de generar dafios sobre el medio ambiente» (...)”

-Declaracién responsable “(...) En otras palabras, si no hay incompatibilidad semantica
entre el parrafo primero y el segundo del articulo 69.1 LPAC, tampoco la hay, dada la
identidad de redaccién, entre el parrafo segundo del articulo 69.1 LPAC y el articulo 70.3
de la Ley de protecciéon ambiental integrada. En todo caso, el cumplimiento de los
«requisitos establecidos en la norma aplicable» debe ser interpretado en el sentido de que
no libera al solicitante de la exigencia establecida en la normativa basica de que tales
requisitos «deberan estar recogidos de manera expresa, clara y precisa» en la
correspondiente declaracion responsable.

Estas dos dltimas normas pueden ser, pues, aplicadas de forma conjunta, en la
interpretacion que se considere mas idonea desde el punto de vista de la legalidad ordinaria,
sin que se incurra en vulneracién del articulo 69.1, parrafo segundo LPAC por el mero
hecho de que se haya omitido, en la regulacion de la Ley de protecciéon ambiental integrada
de Murcia, una clausula similar. El motivo, por tanto, ha de ser desestimado y la
interpretacion conforme a la Constitucion asi declarada sera incorporada al fallo (...)”.

“(...) En este caso, la diferencia normativa entre los dos textos es cierta e incontrovertible,
pero estamos, nuevamente, ante una mera omision que no determina, por s{ misma, una
contradiccion insalvable en via aplicativa. Como sefiala el Letrado de la Comunidad
Auténoma, la omision, en este caso, es, ademas, puramente parcial, pues el propio articulo
74 de la Ley de protecciéon ambiental integrada de Murcia dispone en su apartado 2 que la
Administracién puede requerir al interesado para que «complete la documentaciéon» en el
tramite de subsanacion, lo que implica que la documentacion puede ser previamente exigida
o requerida. Siendo necesario, en todo caso, un requerimiento de la autoridad competente
para que la documentacion sea aportada, es la propia Administracion la que puede integrar
la omisién normativa detectada, solicitando, al amparo del articulo 69.4 LPAC, en cuanto
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norma de procedimiento comun, la documentacién que estime pertinente «para acreditar el
cumplimiento de lo declarado». El motivo debe, pues, correr la misma suerte que el
anterior, debiendo desestimarse (...)”.

Comentario de la Autora:

En el planteamiento de este recurso de inconstitucionalidad sobresalen las cuestiones de
tramitacion procedimental y, especialmente, las referidas a la ausencia de informes técnicos
o juridicos. En mi opinién, destaca el alcance del silencio administrativo, positivo o
negativo, en aquellos procedimientos que se traduzcan en el ejercicio de actividades que
puedan danar el medio ambiente. Reiteramos que el apartado 12 del articulo 3 de la Ley
2/2017 que modifica el articulo 64.3 de la Ley de Proteccién Ambiental Integrada de
Murcia, establece un plazo para resolver el otorgamiento o denegacion de licencia de
actividad de seis meses, transcurridos los cuales el silencio jugara de forma positiva y la
solicitud sera estimada. Sin embargo, a tenor de lo dispuesto en el parrafo segundo del
articulo 24.1 LPAC, el silencio tendra efecto desestimatorio en aquellos casos que
impliquen el ejercicio de actividades que puedan dafiar el medio ambiente.

La obligacion de dictar una resoluciéon expresa en un plazo determinado y sus
consecuencias forman parte del modelo general de procedimiento administrativo que el
Estado puede imponer. Cuestion distinta serfa una regla de procedimiento administrativo
que estableciera el sentido del silencio para determinados procedimientos administrativos.

En este caso concreto, la Sala parte de que la regla contenida en el parrafo segundo del
articulo 24.1 LPAC es una regla general de procedimiento comin que se encuadra en la
competencia estatal del articulo 149.1.18 CE. Sin embargo, las dos férmulas de silencio
administrativo entraflan una contradiccién normativa que no se salva por la clausula final
del articulo 64.3 de la Ley autonomica, segun la cual no puede adquirirse por silencio
facultades contrarias a la legislacion sectorial. Tampoco prospera la justificacion en razones
imperiosas de interés general en las que pudiera ampararse el caracter desestimatorio del
silencio administrativo. En definitiva, en el ambito sectorial del medio ambiente, 1a CA no
puede establecer una regla alternativa de silencio administrativo distinta a la sentada por el
Estado como norma comun.

Salvaguardar la legalidad a través del silencio administrativo positivo es una cuestion
compleja no exenta de problemas, que ha dado lugar a numerosos pleitos.

Documento adjunto: s
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Sentencia 88/2018 del Pleno del Tribunal Constitucional, de 19 de julio de 2018.
Ponente: Encarnacion Roca Trias

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Formacién e Investigacion del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: BOE Num. 199, de 17 de agosto de 2018

Temas Clave: Subvenciones; Lineas eléctricas; Avifauna; Electrocucion; Zonas de
proteccion; Politica medioambiental; Actos de gestion o ejecucion

Resumen:

El presente proceso constitucional tiene por objeto resolver el conflicto positivo de
competencia planteado por el Gobierno de la Generalitat de Catalufia contra los articulos 7,
apartados primero y quinto; 9, apartado tercero; 10, primer parrafo y apartado segundo k;
12, apartados primero, segundo, cuarto y séptimo; 14, apartado segundo; 15, apartado
segundo, y 20 del Real Decreto 264/2017, de 17 de marzo, por el que se establecen las
bases reguladoras para la financiacién de la adaptacion de las lineas eléctricas de alta tension
a los requisitos establecidos en el Real Decreto 1432/2008, de 29 de agosto, por el que se
establecen medidas para la proteccion de la avifauna contra la colision y la electrocucion en
lineas eléctricas de alta tension.

El Gobierno de la Generalitat de Catalufia considera que el Real Decreto 264/2017 debe
encuadrarse en la materia “medio ambiente”. En la medida en que los preceptos
impugnados atribuyen funciones ejecutivas a la Administraciéon General del Estado en
cuanto a la convocatoria y otorgamiento de las subvenciones previstas en la norma, resultan
contrarios al orden constitucional de distribucién de competencias y a la consolidada
doctrina constitucional en materia de subvenciones y ayudas publicas.

El contexto en el que se plantea este conflicto esta relacionado con la necesidad de luchar
contra la electrocucion y la colision de las aves en lineas eléctricas, que aparece en el
articulo 60.1 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad. A ese objetivo responde también el Real Decreto 1432/2008, que trata de
resolver la cuestion relativa a la adaptacion de determinados tendidos eléctricos para evitar
la electrocucién y la colision de las aves en las lineas eléctricas aéreas de alta tensioén con
conductores desnudos, definidas en el articulo 2 u), y existentes a su entrada en vigor. Se
trata de aquellas lineas situadas en las zonas de proteccion a las que se refiere el articulo 3.2
y que se regulan en su articulo 4.

En esta estela, el Real Decreto 264/2017 tiene como finalidad asegurar la financiacién para
conseguir que determinadas lineas eléctricas de alta tensién se adapten a los requisitos
establecidos por el Real Decreto 1432/2008. Paralelamente, precisa el régimen jutridico
aplicable a las ayudas, los requisitos técnicos de los proyectos que se financiaran, los
distintos tipos de ayudas y el procedimiento para su concesion.
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Lo que en realidad se cuestiona por patte de la Generalitat es que del RD 264/2017 detive
la gestion centralizada de las ayudas en cuestion.

El Tribunal considera que la controversia suscitada respecto a la regulacion de las
subvenciones debe tener en cuenta la distribuciéon de competencias entre el Estado y las
CCAA. De conformidad con el Preaimbulo y el articulado del RD 264/2017, entiende que
la controversia no debe encuadrarse en la materia “energfa” (articulo 149.1 CE) sino en la
materia medioambiental, por cuanto “del contenido y finalidad de la norma se desprende
que las subvenciones tratan de conseguir un objetivo de politica medioambiental”. De ahi,
que deba subsumirse en el articulo 149.1.23 CE.

A continuacién, la Sala se detiene en su propia doctrina sobre subvenciones (STC
13/1992). Al efecto, analiza si concutrre la excepcién que determina la posibilidad de que el
Estado pueda asumir de forma centralizada las competencias de regulacion del régimen de
otorgamiento y de gestién de ayudas.

En el apartado II del Preambulo del RD 264/2017 se justifica la centralizacién en que
muchas de las CCAA carecen de este tipo de programas de financiaciéon y en “la
imposibilidad de establecer criterios previos para la distribucion del presupuesto”. Por su
parte, el Abogado del Estado justifica la gestion centralizada en que las lineas de transporte
de energia eléctrica a las que se refiere la norma transcurren por el territorio de mas de una
Comunidad Auténoma, lo que se relacionaria con la competencia exclusiva del Estado en
materia de autorizacién de instalaciones eléctricas (articulo 149.1.22 CE). En segundo lugar
sostiene que es preciso priorizar las lineas eléctricas subvencionables atendiendo a criterios
de gravedad iguales para todo el territorio nacional, primando los tramos de mayor
impacto. Y, en tercer lugar, argumenta que la norma garantiza la participaciéon autonémica
en tanto prevé la presencia de las administraciones autonomicas en la Comision de
valoracion del articulo 12.4.

Entiende la Sala que estos argumentos son inadecuados. Y para ello se basa en que la
norma establece con claridad que la financiaciéon de los proyectos se efectia con cargo al
presupuesto de un Ministerio determinado. Las ayudas tinicamente se conceden a lineas de
alta tension que se pueden determinar a través de los criterios que la misma proporciona.
Las medidas para la proteccion de la avifauna no se refieren a la totalidad de la linea sino
solo a los tramos identificados, es decir, las ubicadas en la zona de proteccion. No resulta
aplicable, por ser ajeno a la cuestion que se debate, el titulo competencial del articulo
149.1.22 CE. “La territorializacién no impide que se tomen en consideracion los tramos de
mayor impacto desde el punto de vista de los objetivos perseguidos por la norma”. La
participacién autonémica no puede sustituir la asunciéon de las facultades de gestiéon que
corresponde a las CCAA. Por tanto, no resulta imposible establecer criterios previos para la
distribucién territorial de las ayudas.

En definitiva, estima practicamente en su totalidad el conflicto positivo planteado y anula
los preceptos relacionados. En concreto, aquellos que se refieren a la fijaciéon del importe
de cada ayuda, su convocatoria o la recepciéon del modelo de solicitud por parte del
Secretario de Estado de Medio Ambiente. Otro aspecto es el de la realizacion de los
trabajos de adaptacién de las lineas, que es una funcién ejecutiva correspondiente a las
CCAA, de ahi que se anule el articulo 10.2 k). Las previsiones sobre ordenacion,
instruccién y resolucion de las ayudas, en la medida en que designan 6rganos estatales
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resultan inconstitucionales. Lo mismo sucede con la composicién de la comisiéon de
valoracion, la justificacion de las ayudas en especie o la publicidad de las ayudas.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) El Real Decteto 264/2017 tiene precisamente como finalidad asegurar la financiacién
para conseguir que determinadas lineas eléctricas de alta tension se adapten a los requisitos
establecidos por el Real Decreto 1432/2008. Regula las bases a las que deberan sujetarse las
convocatorias anuales de las ayudas que financiaran estas adaptaciones. En particular, segin
su articulo 1, seran objeto de financiacion «aquellos proyectos de adaptacion de las lineas
eléctricas aéreas de alta tension con conductores desnudos, existentes a la entrada en vigor
del Real Decreto 1432/2008, de 29 de agosto, ubicadas en las zonas de proteccion que
figuren en el inventario de lineas peligrosas, realizado y notificado a los titulares de las

lineas por la Comunidad Auténoma correspondiente de acuerdo a lo establecido en el
articulo 5.2 del Real Decreto 1432/2008, de 29 de agosto (...)".

“(...) En efecto, del vinculo existente entre el Real Decreto 1432/2008 y el que ahora se
examina, se constata que la finalidad fundamental del Real Decreto 264/2017 no es, por si
misma, la adecuaciéon de las lineas eléctricas de alta tension aéreas, sino precisamente
hacerlo a fin de evitar la muerte de aves protegidas al estrellarse o electrocutarse en ellas.
Siempre que, ademas, las mencionadas lineas estén ubicadas en zonas de proteccion de
estas aves, tal como se definen por el Real Decreto 1432/2008 (arts. 3.2 y 4, en relacion
con los articulos 5.2 y disposicion transitoria unica.3) (...)

En suma, del contenido y finalidad de la norma se desprende que las subvenciones
previstas tratan de conseguir un objetivo de politica medioambiental. Por tanto, la norma
ha de enmarcarse en la materia medio ambiente (...)”.

“(...) Consecuentemente, no puede admitirse que sea imposible establecer criterios previos

para la distribuciéon territorial de las ayudas. Las Comunidades Auténomas, en
cumplimiento de lo establecido en la disposicion transitoria unica. 3 del Real Decreto
1432/2008, deben establecer un inventario de las lineas eléctricas de alta tensidn existentes
que provocan una significativa y contrastada mortalidad de aves. Ademas, los criterios para
fijar las adaptaciones que deben priorizarse ya han sido establecidos en el Real Decreto
264/2017, singularmente en sus articulos 5.2 y 11.Y, cabe reiterar, su ambito de aplicacién
no se refiere a cualquier linea de transporte en su integridad sino solamente a la parte de
ella identificada conforme a los criterios de los dos Reales Decretos citados (...)”.

“(...) La fijacion del importe de cada ayuda es un aspecto propio de la gestion de las
subvenciones que es de competencia autonémica, por lo que la referencia al Secretario de
Estado de Medio Ambiente, o el 6rgano que corresponda por delegacion, vulnera las
competencias autonémicas y es inconstitucional y nula (...)”.

“(...) La convocatoria de unas ayudas concretas para un periodo determinado constituye
un indiscutible acto de gestién o ejecucion por lo que su atribucién a un 6rgano estatal es
contrario al orden constitucional de distribucion de competencias y también
inconstitucional y nula (...)”.
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“(...) Es igualmente inconstitucional y nula la mencién al Secretario de Estado de Medio
Ambiente del primer parrafo del articulo 10, cuando prevé que las solicitudes de ayudas
han de dirigirse al mismo (...)”.

“(...) El articulo 15.2 obliga a que la justificacién de las ayudas en especie se realice
mediante un acta de comprobaciéon de la inversiéon firmada por un representante de la
Direccién General de Calidad y Evaluacion Ambiental y Medio Natural (...) Asi, la
referencia a un 6rgano estatal es inconstitucional y nula (...)”

“(...)El articulo 20 regula la publicidad de las ayudas y ordena, entre otros, al Ministerio de
Agricultura y Pesca, Alimentacién y Medio Ambiente, dar publicidad a las mismas. Nos
encontramos de nuevo ante la asuncién de una funcién ejecutiva que contraviene el orden
constitucional de distribucién de competencias (...)”.

Comentario de la Autora:

La cuestion central que se plantea en este conflicto de competencias, una vez encuadrada
la controversia en la materia de “medio ambiente”, es si a rafz de la aprobacién del Real
Decreto 264/2017, que establece un régimen de ayudas y subvenciones para compensar los
costes derivados del ajuste de las lineas eléctricas que no cumplen las previsiones del Real
Decreto 1432/2008; el Estado, que ostenta competencias bésicas en esta materia, puede
retener de manera excepcional el régimen de otorgamiento y gestion de las ayudas, tal y
como aparece recogido en la propia norma. Al efecto, la mayoria de los aspectos recogidos
en los preceptos impugnados son propios de la gestién o ejecucion de las subvenciones, -a
titulo de ejemplo, la fijacién del importe de cada ayuda- y, por ende, competencia de las
Comunidades Auténomas, que los 6rganos estatales no pueden retener. En definitiva, no
han concurrido supuestos excepcionales plenamente justificados que hubieran amparado
aquella centralizaciéon de funciones.

Documento adjunto: s
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Tribunal Supremo (TS)

Publicado en Actualidad [uridica Ambiental el 4 de octubre de 2018

Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de julio de 2018 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 5%, Ponente: César Tolosa Tribifio

Autora: Dra. Lucia Casado Casado, Profesora Titular de Derecho Administrativo de la
Universitat Rovira 1 Virgili y Subdirectora del Centre d’Estudis de Dret Ambiental de
Tarragona (CEDAT)

Fuente: STS 2727/2018 - ECLIL: ES:TS:2018:2727

Temas Clave: Responsabilidad patrimonial; Régimen retributivo; Energia renovable;
Irretroactividad; Seguridad juridica; Confianza legitima

Resumen:

Esta Sentencia resuelve el recurso contencioso-administrativo formulado por la entidad
mercantil Creaciones Avenida Alzira, S.L., contra el Acuerdo del Consejo de Ministros de
29 de junio de 2017, mediante el cual se desestiman las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial formuladas por las personas fisicas y juridicas que se relacionan en su Anexo I,
en solicitud de indemnizaciones por los dafios y petjuicios producidos como consecuencia
de la entrada en vigor del Real Decreto Ley 9/2013, de 12 de julio, el Real Decreto
413/2014, de 6 de junio, y la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, habiendo sido parte
recurrida la Administracién General del Estado.

Estas normas, como es bien sabido, supusieron un importante cambio en el régimen
retributivo de las instalaciones de energfas renovables y cogeneracion, que, a juicio de la
recurrente, origina responsabilidad patrimonial del Estado legislador por el dafo
ocasionado tras el cambio regulatorio. A estos efectos, la entidad recurrente, en su recurso,
apela a tres argumentos: la lesion del articulo 9.3 de la Constitucion, por entender que esta
normativa se aplica de forma retroactiva; la vulneraciéon de los principios de seguridad
juridica y confianza legitima, por cuanto las decisiones adoptadas por el legislador, en su
opinién, habian contravenido las perspectivas y esperanzas fundadas en sus propias
decisiones anteriores; y la concurrencia de los requisitos exigidos para la concurrencia de
responsabilidad patrimonial, en particular, la existencia de un dafio antijuridico que el
interesado no tiene el deber de soportar.

El Tribunal Supremo, apelando a su propia jurisprudencia emanada en Sentencias
anteriores y también a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, desestima el recurso
formulado y, en consecuencia, las pretensiones indemnizatorias formuladas.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) en el caso de la retroactividad impropia, que incide en situaciones no concluidas, hay

que reconocer al legislador un amplio margen de libertad, de suerte que no entran dentro
del ambito de la retroactividad prohibida por el citado articulo 9.3 de la CE , las
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disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado, despliegan su
eficacia inmediata hacia el futuro aunque ello suponga incidir en una relacién o situacion
juridica ain en curso, segun declara la STC 270/2015, de 17 de diciembre .

Los titulares de las instalaciones de produccién de energfa eléctrica, en cogeneracion, como
la recurrente que tiene dos instalaciones (BP OIL 1 y BPOIL 2), en régimen primado, se
encuentran sujetos a ese nuevo régimen retributivo desde la fecha de entrada en vigor del
Real Decreto-ley 9/2013, aunque quedara demorada hasta la aprobaciéon de la norma
reglamentaria (Real Decreto 413/2014, de 6 de junio), la concreta fijaciéon de dicha
retribucién. Esta vinculacién no comporta una lesion o compromiso de los derechos
adquiridos, pues no afecta a los derechos patrimoniales previamente terminados,
consolidados e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o a esas
situaciones juridicas ya agotadas o consumadas.

En este sentido, la expresada STC 270/2015 concluye, respecto de la constitucionalidad del
expresado Real Decreto Ley 9/2013, en lo que se refiere al nuevo régimen retributivo (...)

E! Real Decreto-ley 9/ 2013 tiene una vigencia inmediata y produce efectos a partir de su entrada en vigor.
Los titulares de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen primado estin sujetos a ese
nuevo régimen retributivo desde la fecha de entrada en vigor del Real Decreto-ley 9/ 2013, sin perjuicio de
que la cuantificacion precisa de dicha retribucion no se produzca hasta la aprobacion de la norma
reglamentaria correspondiente, y sin que dicha sujecion conlleve una afectacion desfavorable a los derechos
adquiridos, desde una perspectiva constitucional, esto es, no incide en derechos patrimoniales previamente
consolidados e incorporados definitivamente al patrimonio del destinatario, o en sitnaciones juridicas ya
agotadas o consumadas.

De este modo una medida normativa como la impugnada no entra en el dmbito de la retroactividad
probibida por el art. 9.3 CE , pues nos hallamos ante relaciones juridicas no concluidas, cuya resistencia a
la retroactividad de la ley es menor que en los supuestos de retroactividad anténtica, debiendo reconocérsele al
legislador un amplio margen de libertad en la constatacion de la concurrencia de circunstancias concretas y
ragones que pudieran ser discutibles en el debate politico, pero que, desde el punto de vista constitucional,
aparecen como suficientes para justificar la retroactividad impropia ante la que nos encontramos.

No estamos, en suma, ante una norma sancionadora o restrictiva de derechos, ni ante una regulacion que
afecte a una situacion «agotada», consolidada, perfeccionada o patrimonializada -en los términos utilizados
por nuestra_jurisprudencia- que haya sido revertida in peins con efecto retroactivo, por lo que no concurre un
supuesto de retroactividad constitucionalmente prohibida, y, en consecuencia, no se produce una vulneracion

del art. 9.3 CE ".

También la STS de 1 de junio de 2016 , que enjuicié la legalidad del Real Decreto
413/2014, antes citada, declara que “Gue la nueva regulacion no obliga a los titulares de las
instalaciones fotovoltaicas existentes a devolver el importe de las tarifas ya percibidas en ejercicios anteriores,
en cuanto se limita a disponer la aplicacion del nuevo régimen economico a las instalaciones existentes,
atendiendo a un criterio legal excplicito y objetivo, basado en la obtencion de una rentabilidad ragonable a lo
largo de toda la vida iitil de las instalaciones de produccion de energia eléctrica en régimen especial, por
referencia a la instalacion tipo que les permite cubrir las cuotas de inversion que se corresponden a una
empresa eficiente y bien gestionada y competir en el mercado en un nivel de igualdad con el resto de

tecnologias” (F] 4).
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“Respecto de la lesion de la confianza legitima, como trasunto de la seguridad juridica, y
con relevancia a los efectos sobre la antijuridicidad del dafio, no podemos considerar que
haya resultado lesionada, pues aunque es cierto que la Administracién no puede adoptar
decisiones que contravengan las perspectivas y esperanzas fundadas en sus propias
decisiones anteriores, lo cierto es que en este caso las decisiones, sobre el cambio de
regulaciéon en el régimen retributivo de la produccion de energia eléctrica, no se habia
generado esa la necesaria confianza y certeza basada en la coherencia del comportamiento
del Legislador y de la Administracion, que desde luego no puede ser defraudada mediante
una actuacion sorprendente e inesperada.

Asi es, el cambio de sistema retributivo que elimina la diferencia entre el régimen ordinario
y el régimen especial de tarifa regulada, y establece un sistema que basa la retribucién en
funcién de la participacion del mercado, aunque asegurando una "rentabilidad razonable",
no fragua una fundada esperanza de lo que era razonable y coherente esperar. Y no lo hace,
en atencion a las caracteristicas del ambito sectorial en el que nos encontramos, pues la
energfa en general y, fundamentalmente, el sistema eléctrico en particular, han sido objeto
de sucesivas reformas, a modo de ajustes, modulaciones, o cambios normativos de mayor o
menor intensidad y calado, pero que tienen como comun de