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Antecedentes

1. Desde principios de esta década, y con origen inicialmente desconocido,
se ha venido detectando la presencia en el Bajo Guadalquivir de ejemplares
de la especie Eriocheir sinensis, conocida como cangrejo chino, especie
catadroma omnivora cuyo ciclo vital se desarrolla entre las aguas saladas,
donde tiene lugar la reproduccion, y dulces, a las que se desplazan sus
crias, retornando después, aguas abajo, ya como adultos.

De dicha presencia, ademas de los estudios desarrollados por el equipo del
profesor Carlos Fernandez-Delgado, de la Universidad de Cordoba, de
referencia en esta materia’, da cuenta el Plan de Ordenacién de los Recursos
Naturales de Dofiana (PORN), aprobado por Real Decreto 97/2005, de 11
de abril, y la propia Junta de Andalucia, administracion gestora de los
parques Nacional y Natural de Dofiana y responsable, en ultima instancia,
de su conservacion®. Asi, respecto a ésta Ultima, en la Revista Medio
Ambiente, de la Consejeria de Medio Ambiente, se informa de la captura
de mas de 240 ejemplares desde marzo de 2005 a junio de 2006° y
diversos medios de comunicacion se hacen eco del anuncio, por dicha
Consejeria de Medio Ambiente, de la eliminacion de mas de 500 ejemplares,
capturados en la zona portuaria de Sevilla y en otros lugares de la region,
a principios de 2007*.

2. Como especie exotica, el Eriocheir sinensis esta incluida por la Union
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) entre las cien
especies invasoras mas dafiinas del mundo® y figura en la Lista de las
“Peores especies exoticas invasoras que amenazan la biodiversidad en
Europa”, preparada por el “Grupo de Expertos en Tendencias de especies
exaticas invasoras” para diversas instituciones internacionales, entre otras,
la Agencia Europea del Medio Ambiente®. A este respecto, como subraya
el profesor Fernandez-Delgado, el cangrejo chino constituye una amenaza
grave para los ecosistemas y especies autoctonos de los lugares donde se
asienta, ademas de una amenaza potencial para la salud humana, en tanto
que hospedador secundario del parasito causante de la enfermedad
paragonimiasis pulmonar’.

Antecedentes

Por otra parte, como recuerda el secretario general de las Naciones Unidas,
“las especies acuaticas invasoras son una de las cuatro mayores amenazas
que se ciernen sobre los océanos del mundo y pueden tener consecuencias
muy graves para el medio ambiente, la economia y la salud publica. Los
organismos nocivos transportados en los tanques de agua de lastre de los
buques ya han causado estragos biologicos y econdmicos en todo el mundo,
principalmente debido a la expansion del comercio maritimo y el volumen
del trafico maritimo en los Ultimos decenios. Los efectos han sido devastadores

en muchas partes del mundo”®.

3. La presencia de dicha especie exdtica en el drea de referencia tiene
como causa mas probable su transporte en el agua de lastre de los buques,
sobre todo mercantes, que frecuentan la zona costera limitrofe con el
complejo de Dofiana y que navegan por el rio Guadalquivir teniendo por
destino u origen el puerto de Sevilla. Asi lo acredita su deteccion y eliminacion
en la propia zona portuaria de Sevilla, a la que nos referiamos antes, y la
facilidad de esta especie para desplazarse por este medio, hasta el punto
de ser citada por la Organizacion Maritima Internacional (OMI), al explicar el
Convenio sobre Gestion del Agua de Lastre de 2004, al que mas adelante
nos referiremos, entre los ejemplos de especies transportadas de esta forma’.

4. Tanto el Estado espafiol, en el &mbito de sus competencias, como la
Junta de Andalucia, en tanto que autoridad responsable de la gestion de
los Parques Nacional y Natural de Dofana, desarrollan programas y acciones
diversas de deteccion y erradicacion de especies invasoras. Sin embargo,
en la actualidad no se esta adoptando ninguna medida por la autoridad
nacional o autondmica, en los ambitos de sus respectivas competencias,
para evitar la introduccion de especies exoticas invasoras a través del agua
de lastre de los buques, que es asi descargada por éstos libremente y sin
control, sea cual sea su procedencia, en cualquier area que consideren
conveniente.

5. La ausencia de mecanismos de control de esta via de penetracion de
especies exoticas invasoras supone un riesgo grave e inminente de
introduccion de nuevos ejemplares, de nuevas especies invasoras igualmente
nocivas, e incluso de enfermedades graves para la salud humana, como el
colera, cuyas bacterias fueron detectadas a principios de los afios noventa
en puertos norteamericanos'® y ocasionaron un brote de la enfermedad en
Chile, también durante esa época’'".
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Régimen Juridico
Internacional y
Comunitario

1.Deber de adoptar medidas

De conformidad con el Derecho Internacional y el Derecho Comunitario
Europeo, Espafia no solo puede sino que se encuentra obligada a adoptar
medidas urgentes para proteger Dofiana frente a la introduccion del Eriocheir
sinensis y otras especies exdticas invasoras a través del agua de lastre.

1.1. Espana se encuentra obligada a proteger Dofana tanto por el
Derecho Comunitario Europeo como por el Derecho Internacional, frente
a cualquier amenaza de deterioro 0 menoscabo procedente de cualquier
tipo de agente nocivo, como las especies exoticas invasoras

1.1.1. Derecho Comunitario Europeo

En cuanto al Derecho Comunitario Europeo, el complejo de Dofiana se encuentra
integrado en la red Natura 2000, tanto por su condicion de Zona de Especial
Proteccion para las Aves (ZEPA) segun la Directiva del Consejo de 2 de abril
de 1979 relativa a la conservacion de las aves silvestres (Directiva “Aves”)'?
como por su inclusion en la lista de Lugares de Importancia Comunitaria
(LIC)™. Esto trae como consecuencia que, en su doble condicién de ZEPA y
LIC, Dofiana esté sujeto al fuerte régimen de proteccion que otorga a este
tipo de zonas 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”)"*.

En concreto, de conformidad con esta norma comunitaria, el Estado espafiol
se encuentra obligado a adoptar “las medidas apropiadas para evitar, en las
zonas especiales de conservacion, el deterioro de los habitats naturales y de
los habitats de especies, asi como las alteraciones que repercutan en las
especies que hayan motivado la designacion de las zonas, en la medida en
que dichas alteraciones puedan tener un efecto apreciable en lo que respecta
a los objetivos de la presente Directiva” (art. 6.2)'.

Tal deber de proteccion resulta también aplicable a las ZEPA, en virtud
del articulo 7 de la Directiva Habitats, que viene asi a establecer una
exigencia de proteccion mas rigurosa que la ya de por si exigente Directiva
Aves.

Por otro lado, en la medida en que algunos de los habitats y especies presentes
en Dofiana estan sefialados como “prioritarios”, su “conservacion supone una
especial responsabilidad para la Comunidad [Europea]” (art.1.d y h).

Se establece, en consecuencia, un deber de resultado (evitar el deterioro
de los habitats y las alteraciones que repercuten en las especies) que pesa
sobre el Estado espariol, sea cual sea la causa del deterioro o alteracion,
y cuyo logro es asumido por la CE como una especial responsabilidad.

En este contexto, es evidente que la presencia de una o varias especies
exdticas invasoras en la zona y sus inmediaciones (mas si la especie en
cuestion es tan nociva como el cangrejo chino) constituye una seria amenaza
para la conservacion de todos o algunos de los habitats y especies presentes
en Dofiana, que frustra el resultado exigido por la norma comunitaria. Pero
también es evidente que la ausencia total de mecanismos para evitar su
introduccion por ciertos medios, como el agua de lastre, con la consiguiente
libertad absoluta de descarga de cualquier especie exotica invasora por
este medio, resulta claramente incompatible con las exigencias de la Directiva
Habitats y el resto del Derecho Comunitario.

Por este motivo, es obvio que ha de ser bienvenida cualquier accion para
erradicar las especies invasoras presentes en Dofiana y restablecer los
habitats y las especies dafiados, como las que la administracion gestora
de ese espacio protegido esta llevando a cabo. Sin embargo, sus elevados
costes y su limitada eficacia aconsejan una apuesta decidida por la accion
preventiva. Por otra parte, es preciso recordar que si el principio de precaucion
no ha sido aceptado aun con caracter general en el Derecho Internacional
Publico, si forma parte, por via convencional, del Derecho Comunitario
Europeo (art. 174 del Tratado de la Comunidad Europea)'.

Aunque no haya precedentes todavia de expedientes de incumplimiento por
introduccion de especies exdticas mediante el agua de lastre, cabe también
recordar, en primer lugar, a este respecto, que la Comision Europea se muestra
extraordinariamente vigilante en cuanto al cumplimiento de la Directiva Habitats,
y no ha vacilado en demandar a los Estados miembros, por su infraccion, sea
cual fuere la causa o agente perturbador'. En segundo lugar, al hilo de lo
anterior, también es preciso recordar que el Estado espafiol ya ha sido
condenado varias veces por la violacion de las directivas citadas'®,
asi como que en el afio 2006 la Comision inicié contra nuestro pais un
procedimiento de infraccién precisamente en relacion con Dofiana'®.



1.1.2. Derecho Internacional

Debe igualmente tenerse en cuenta el Derecho Internacional aplicable a la
proteccion tanto de Dofiana como parque o0 habitat como de algunas de las
especies que utilizan dicho espacio para vivir o como lugar de paso.

1.1.2.1. Como parque o habitat

En cuanto a Dofiana como parque o habitat, podemos citar los siguientes
tratados internacionales:

A. Convenio de Ramsar sobre los Humedales de Importancia Internacional,
de 1971

Espafia es parte en la Convencion Relativa a los Humedales de Importancia
Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acudticas, celebrado en
Ramsar, Iran, el 2 de febrero de 1971. Por lo tanto, nuestro pais tiene
asumido un compromiso de conservacion de los humedales espafioles
incorporados a la lista (arts. 2 a 4, 6 y 8). Como recuerda la Mision Ramsar
de Asesoramiento nimero 51, sobre el sitio Ramsar Dofiana, realizada en
el afio 2002, aunque los sitios Ramsar no tienen necesariamente que ser
areas protegidas, si se requiere que se mantengan las condiciones ecoldgicas
de los mismos mediante una gestion basada en el concepto de “uso
racional”®.

Precisamente fue el Parque Nacional de Dofiana, junto con las Tablas de
Daimiel, el elegido por Espafia para cumplir con su deber de designacion
de, al menos, un humedal de importancia internacional en el momento de
la ratificacion (art. 2.4)%". Como recuerda igualmente el Informe 51, Espafia
ha sido tradicionalmente una de las Partes Contratantes mas activa en lo
que concierne a la puesta en practica de la Convencion. Fue uno de los
primeros en sumarse a ella, ha desarrollado un Plan Estratégico Espafiol
para la Conservacion y Uso Racional de los Humedales en 1999,

Régimen Juridico Internacional y Comunitario

de conformidad con las lineas directrices de la Convencion, ha sido
anfitrion de la Octava Reunion de los Estados Parte en el Convenio (COP 8),
celebrada en Valencia en 2002, y participa desde su inicio en la Iniciativa
para los Humedales Mediterraneos (MedWet), uno de cuyos centros
(SEHUMED) se encuentra precisamente en Espafia??. Actualmente,
incluyendo los dos humedales citados, Espafia cuenta con 63 humedales
de Importancia Internacional con una superficie de mas de doscientas
mil hectareas®. Por otra parte, de los 1676 Humedales de Importancia
Internacional incluidos en la Lista de Ramsar®, Dofiana es uno de los 57
humedales que integran el denominado Registro de Montreux®®, en el
que se inscriben los humedales a los que debe prestarse una atencion
prioritaria a nivel nacional e internacional con miras a su conservacion®,

La preocupacion de los Estados Parte en el Convenio de Ramsar por
las especies invasoras es notable, como puede comprobarse con la
lectura de las Resoluciones nimeros 14 de la Séptima Reunion de Estados
Parte (COP 7), celebrada en San José de Costa Rica, en 1999%; 18 de
la COP 8, celebrada precisamente en Espafia (Valencia, 2002)%, y IX.4,
de la COP 9, celebrada en Kampala, Uganda, en 2005, en la que se
“exhorta encarecidamente a cada Parte Contratante a que, para mantener
las caracteristicas ecologicas de los humedales, examine sus politicas,
leyes y programas para regular la introduccion de biota acudtica para
acuicultura y la industria de acuarios, y para controlar los movimientos
accidentales de especies exoticas invasoras, por ejemplo con el agua
de lastre, a fin de evitar la introduccion de especies exoticas y/o
invasoras, y a que tomen las medidas precisas para evitar la introduccion
o la difusion de biota acuatica exatica y/o invasora conocida (incluidos
genes exoticos invasores), de conformidad con la Resolucion VIII.18”,
antes citada®.

B. Convencion de Paris sobre la proteccion del Patrimonio Mundial, de 1972

Como en el caso anterior, Espafia es parte en otro convenio “de lista” en
el que se protege Dofiana®. Nos referimos a la Convencion sobre la
Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, aprobada en el
seno de la UNESCO en Paris, el 16 de noviembre de 1972.

En este caso, Dofiana forma parte de la Lista del Patrimonio Mundial
establecida por el articulo 11, a propuesta del Estado de ubicacion (art. 3),
dentro de la categorfa de “patrimonio natural” (art. 2), desde el afio 1994%"
por reunir tres de los cuatro criterios naturales establecidos®.

En consecuencia, como Estado Parte en la Convencion de Paris, Espafa
“reconoce que la obligacion de identificar, proteger, conservar, rehabilitar
y transmitir a las generaciones futuras el patrimonio (...) natural situado
en su territorio, le incumbe primordialmente”, por lo que “procurara actuar
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con ese objeto por su propio esfuerzo y hasta el maximo de los recursos
de que disponga, y llegado el caso, mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales de que se pueda beneficiar, sobre todo en los aspectos
financiero, artistico, cientifico y técnico” (art. 4). A tal efecto, con objeto
de garantizar una proteccion y conservacion eficaces del patrimonio
natural situado en su territorio, nuestro pais “procurard, dentro de lo
posible: (...) adoptar las medidas juridicas, cientificas, técnicas,
administrativas y financieras adecuadas para identificar, proteger, conservar,
revalorizar y rehabilitar ese patrimonio” (art. 5.d).

Obviamente, dichos deberes de proteccion, conservacion y revalorizacion
se ven comprometidos seriamente con la introduccion de especies
invasoras. En este sentido, la preocupacion del Comité del Patrimonio
Mundial por los efectos de semejante amenaza es clara, como puede
comprobarse con las Decisiones adoptadas por él en su Reunion 29,
celebrada en Durban, Sudafrica, en 2005, en relacion con el Santuario
Nacional para la Aves de Djoudj, en Senegal (N.25) y el Area de
Conservacion de Ngorongoro, en Tanzania (N.39)%.

En relacion con los Convenios de Ramsar y sobre el Patrimonio Mundial,
creemos que es conveniente hacer aqui la siguiente observacion: La Union
Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN) ostenta la doble
condicion de Oficina de Ramsar, encargada del mantenimiento de la Lista
de Humedales de Importancia Internacional (art. 8 del Convenio de Ramsar)
y entidad encargada de preparar los informes relativos a la Lista del
Patrimonio Natural que se someten al conocimiento y decision del Comité
del Patrimonio Mundial (arts. 13y 14 de la Convencion de Paris)*. Es
notoria la preocupacion de esta institucion internacional por las especies
exaticas invasoras, a las que considera la segunda causa de pérdida de
biodiversidad en el mundo. En este sentido, la UICN participa activamente
en diversos programas sobre la materia, como el GISP (Global Invasive
Species Programme)®, en cuyo seno se han realizado diversos estudios
de referencia sobre la materia®. Es por ello conveniente recordar que,
aunque focalizado en el area del Mediterraneo, la UICN, en cooperacion
precisamente con la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia
y con el Ministerio de Medio Ambiente de Espaiia, tiene una sede en suelo
andaluz: el Centro de Cooperacion del Mediterraneo, situado en Malaga.
Y es igualmente conveniente recordar, asi mismo, que en dicha sede se
ha celebrado recientemente, en el marco del Plan Andaluz para el Control
de las Especies Exaticas Invasoras, el “Primer Encuentro Consultivo sobre
las Especies Exdticas Invasoras en el Medio Marino”, a cuyas Conclusiones
habremos de referirnos al desarrollar las nuestras.

C. Otras distinciones de prestigio otorgadas a Dofana

Ademas de formar parte de las listas internacionales antes mencionadas,
Dofiana goza también de otras menciones o calificaciones internacionales
de prestigio, que podrian igualmente verse comprometidas en caso de
deterioro 0 menoscabo.

En primer lugar, Dofiana tiene la calificacion de Reserva de la Biosfera
segun el Programa MAB (Man and Biosphere) de la UNESCO, lanzado por
esta organizacion internacional a principios de los afios 70 y actualmente
centrado en la sostenibilidad ambiental de la red de reservas® .

En segundo lugar, el complejo de Dofiana goza desde el afio 1980 del
Diploma Europeo a las Areas Protegidas del Consejo de Europa, mencion
honorifica que se obtiene tras un riguroso procedimiento de verificacion y
que se renueva cada cinco afios®.

En fin, en tercer lugar, la institucion independiente Europarques, en la que
se agrupan diversas entidades publicas y privadas relacionadas con la
conservacion y gestion de espacios protegidos, premid a Dofiana en el afio
2005 con la Carta Europea para el turismo sostenible en reas protegidas®.

1.1.2.2. Proteccion internacional de algunas de las especies que
habitan en Dofiana o la utilizan como lugar de paso

Cabe citar, a este respecto, l0s siguientes tratados internacionales:
A. Convenio de Bonn sobre especies migratorias de 1979

Espana es parte también de la Convencion sobre la Conservacion de las
Especies Migratorias de Animales Silvestres, celebrada en Bonn, Alemania,
el 23 de junio de 1979

Varias de las especies presentes en Dofiana (como el dguila imperial, la
cerceta pardilla, el porron pardo y la malvasia cabeciblanca) estan listadas
en el Apéndice |, en el que se enumeran las especies migratorias en peligro
(art. lll.1). Respecto a ellas, los Estados Parte en este importante tratado
internacional “se esforzaran por conceder{les] una proteccion inmediata” (art.
II.3.b), asi como “a) conservar y, cuando sea posible y apropiado, restaurar
los habitats que sean importantes para preservar dicha especie del peligro
de extincion; y b) prevenir, eliminar, compensar 0 minimizar en forma apropiada,
los efectos negativos de actividades o de obstaculos que dificultan seriamente
o0 impiden la migracion de dicha especie” (art. lll.4.a y b).

En este contexto, el Estado espafiol, como Parte en el Convenio de Bonn,
se encuentra expresamente obligado a esforzarse por “prevenir, reducir o
controlar, cuando sea posible y apropiado, los factores que actualmente
ponen en peligro o implican el riesgo de poner en peligro en adelante a



dicha especie, inclusive controlando estrictamente la introduccion de especies
exoticas, o vigilando o eliminando las que hayan sido ya introducidas” (art. lll.4.c).

B. Acuerdo sobre la conservacion de las aves acudticas migratorias
afroeuroasidticas (AEWA)

Igualmente, el Acuerdo sobre la Conservacion de las aves acuaticas migratorias
afroeuroasiaticas, celebrado en La Haya el 15 de agosto de 1996, también
ha sido ratificado por Espafia*’.

En €l, las partes, tras reconocer “la necesidad de adoptar medidas inmediatas
para detener la disminucion de las especies de aves acuaticas migratorias y
de sus habitats en la zona geografica de los sistemas de migracion de las aves
acuaticas afroeuroasiaticas” (preambulo), se comprometen a adoptar “medidas
coordinadas para mantener o restablecer un estado de conservacion favorable
para las especies de aves acudticas migratorias”, aplicando, a tal fin, dentro
de los limites de su jurisdiccion nacional, las medidas previstas en el articulo
IIl del Acuerdo y en el Plan de Accion detallado en su Anexo 3, teniendo en cuenta,
en todo caso, al ejecutar tales medidas, el principio de precaucion (art. I,

Atendiendo a los diferentes grados de conservacion de las aves listadas en
la zona objeto del acuerdo, los Estados se comprometen, en general, respecto
atodas ellas, a adoptar medidas para protegerlas, y ademas, respecto a las
especies en peligro o con un estado de conservacion desfavorable en dicha
area, a prestarles especial atencion (art. lll.1). Dicha especial atencion respecto
a las especies en peligro en la zona del Acuerdo se traducen en la aplicacion,
entre otras, de las medidas establecidas en el articulo lll. 4 del Convenio de
Bonn sobre especies migratorias, antes descritas.

Nada menos que 38 de las especies presentes en Dofiana (como la garza
imperial, cigliefias blanca y negra, flamencos, avefria, charran), algunas de
las cuales se alimentan de cangrejos o pueden resultar directamente o
indirectamente afectadas por el cangrejo chino, se encuentran listadas
entre las que son objeto de proteccion por este acuerdo (Anexo 2).

Régimen Juridico Internacional y Comunitario

Aunque mas preocupado por la introduccion de un tipo particular de especies
invasoras, como son las especies de aves acuaticas que puedan competir
o dafar a las especies nativas, 1o cierto es que el Plan de Accion permite a
las partes, si lo consideran necesario, prohibir la introduccion de especies
no autéctonas de animales y plantas que puedan ser perjudiciales para las
poblaciones enumeradas en la tabla contenida en dicho Plan, comprometiéndose
a garantizar que las que ya se hayan introducido no supongan una amenaza
potencial (apartado 2.5). Por otra parte, es patente la preocupacion de los
desarrollos posteriores y de los 6rganos del Acuerdo por la amenaza constituida
por cualquier tipo de especie invasora, como lo acredita el reciente estudio
sobre el impacto de las algas en ciertos lugares de Africa (Rehabilitation of
important migratory waterbird sites, which have been degraded by invasive
aquatic weeds). En este sentido, el hecho de que se prevean medidas
especificas para proteger las aves frente a un problema en particular no
justifica en modo alguno, a nuestro juicio, que no se adopten otras para la
proteccion de dichas aves dentro del deber general de conservacion, maxime
cuando, como acabamos de recordar, los Estados Parte se han comprometido,
en la aplicacion de dichas medidas, a tener en cuenta el principio de precaucion.
Por otro lado, “Las disposiciones del presente Acuerdo no afectaran en modo
alguno al derecho de cualquier Parte a mantener o adoptar medidas mas
estrictas para la conservacion de las aves acuaticas migratorias y de su
habitat” (art. X1.2).

1.2. Espafa se encuentra obligada a proteger su biodiversidad frente
a las especies invasoras

Aunque con menor precision y taxatividad, este deber se encuentra recogido
en diversos instrumentos internacionales:

1.2.1. Derecho del Mar vigente

1.2.1.1. Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(CNUDM), de 1982

La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 10 de
diciembre de 1982, de la que Espafia es parte®, establece en su articulo
196 que:

“1. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para prevenir, reducir
y controlar la contaminacion del medio marino causada por la utilizacion de
tecnologias bajo su jurisdiccion o control, o la introduccion intencional o
accidental en un sector determinado del medio marino de especies extranas
0 nuevas que puedan causar en él cambios considerables y perjudiciales.

2. Este articulo no afectara a la aplicacion de las disposiciones de esta
Convencion relativas a la prevencion, reduccion y control de la
contaminacion del medio marino.”
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El significado del primer apartado del articulo 196 no es claro, en la medida
en que puede entenderse en dos sentidos. No esta claro si:

A. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para prevenir, reducir
y controlar...

a. ... la contaminacion del medio marino causada por la utilizacion de
tecnologias bajo su jurisdiccion o control, o...

b. ... la introduccion intencional o accidental (...) de especies extrafias o
nuevas que puedan causar en él cambios considerables y perjudiciales.

0, por el contrario,

B. Los Estados tomaran todas las medidas necesarias para prevenir, reducir
y controlar la contaminacion del medio marino causada por...

a. ... la utilizacion de tecnologias bajo su jurisdiccion o control,

b. ... la introduccion intencional o accidental (...) de especies extrafias o
nuevas que puedan causar en él cambios considerables y perjudiciales.

Atendiendo a la definicion de “contaminacion” que da el articulo 1.4 de la
CNUDM, parece claro que la introduccion de especies exoticas no es una
forma de contaminacion, en la medida en que, segun este precepto, por
“contaminacion” se entiende, a los efectos de la Convencion, “la introduccion
por el hombre, directa o indirectamente, de sustancias o de energia en el
medio marino incluidos los estuarios, que produzca o pueda producir efectos
nocivos tales como dafios a los recursos vivos y a la vida marina, peligros
para la salud humana, obstaculizacion de las actividades maritimas, incluidos
la pesca y otros usos legitimos del mar, deterioro de la calidad del agua
del mar para su utilizacion y menoscabo de los lugares de esparcimiento.”

Descartado que las especies exoticas puedan encajar en el concepto de
energia, parece igualmente claro que la expresion sustancias tampoco
comprende a los “organismos vivos”, término éste conocido y empleado
por la Convencion en ese mismo parrafo y en otras disposiciones. Esta
parece, por otra parte, la interpretacion mas acorde con la propia historia
legislativa del articulo 196.1%.

No obstante, el hecho de que no se considere a los efectos de la CNUDM
que la introduccion de especies exodticas constituye una forma de
contaminacion, no exime a los Estados de su obligacion de proteger y
preservar el medio marino, declarada por el articulo 192, ni de cumplir con
otras disposiciones de la parte XII que no estan dedicadas exclusivamente
a la contaminacion, como el articulo 197, en cuya virtud: “Los Estados
cooperaran en el plano mundial y, cuando proceda, en el plano regional,
directamente o por conducto de las organizaciones internacionales
competentes, en la formulacion y elaboracion de reglas y estandares,

asi como de practicas y procedimientos recomendados, de caracter
internacional, que sean compatibles con esta Convencion, para la proteccion
y preservacion del medio marino, teniendo en cuenta las caracteristicas
propias de cada region.”**

1.2.1.2. Organizacion Maritima Internacional (OMI)

Precisamente “recordando el articulo 196 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar”, y como consecuencia de la preocupacion
que la organizacion otorga a este problema,

“Tomando nota de los objetivos del Convenio sobre la Diversidad Biologica
de 1992 y de que la transferencia e introduccion de organismos acuaticos
perjudiciales y agentes patogenos por conducto del agua de lastre de los
bugues suponen una amenaza para la conservacion y la utilizacion sostenible
de la diversidad bioldgica, asi como de la decision IV/5 de la Conferencia
de las Partes en el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 1998 (COP
4), relativa a la conservacion y utilizacion sostenible de los ecosistemas
marinos y costeros, y de la decision VI/23 de la Conferencia de las Partes
en el Convenio sobre la Diversidad Biologica de 2002 (COP 6), sobre las
especies exoticas que amenazan los ecosistemas, los habitats o las especies,
incluidos los principios de orientacion sobre especies invasoras...”

“Tomando nota asimismo de que la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 (CNUMAD) solicito a la
Organizacion Maritima Internacional (la Organizacion) que considerase la
adopcion de reglas apropiadas sobre la descarga del agua de lastre...”

“Teniendo presente el planteamiento preventivo descrito en el principio
15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
y al que se hace referencia en la resolucion MEPC.67(37), aprobada
por el Comité de Proteccion del Medio Marino de la Organizacion el 15
de septiembre de 1995...”

“Teniendo también presente que la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo
Sostenible de 2002, en el parrafo 34.b) de su Plan de aplicacion, insta
a que en todos los niveles se acelere la elaboracion de medidas para
hacer frente al problema de las especies foraneas invasoras de las
aguas de lastre...”

y “Reconociendo (...) que varios Estados han adoptado medidas
individuales con miras a prevenir, reducir al minimo y, en Ultimo término,
eliminar los riesgos de introduccion de organismos acudticos perjudicialesy
agentes patogenos por los buques que entran en sus puertos, y que
esta cuestion, al ser de interés mundial, exige medidas basadas en
reglas aplicables a escala mundial, junto con directrices para su
implantacion efectiva y su interpretacion uniforme...”



... se celebrd en Londres, el 13 de febrero de 2004, el Convenio Internacional
para el Control y la Gestion del Agua de Lastre y los Sedimentos de los
Buques.

En su virtud, los Estados Parte se comprometen a poner en marcha diversas
medidas de gestion que van desde la obligacion general de llevar a bordo
un Plan de Gestion del agua de lastre (Anexo, regla B-1) y un libro de
registro de agua de lastre (Anexo, regla B-2), la posibilidad de inspeccion
de los buques y prohibicion de descarga del agua de lastre en ciertos casos
(art. 9), hasta la implantacion progresiva de un sistema de gestion del agua
de lastre en los buques construidos a partir del afio 2009 que retnan las
caracteristicas especificadas en el Convenio (Anexo, Regla B-3).

Espafia ha ratificado este importante tratado internacional. Sin embargo, aln
no ha entrado en vigor®. No obstante, el hecho de que el Convenio Ballast no
haya entrado auin en vigor no impide a los Estados miembros de la OMI aplicar
las Directrices adoptadas por esta organizacion internacional en relacion con
la materia. En este sentido, la Asamblea de la OMI adopto el 27 de noviembre
de 1997 la Resolucion A.868 (20) por la que se aprobaron las “Directrices
para el control y la gestion del agua de lastre de los buques a fin de reducir
al minimo la transferencia de organismos acuaticos perjudiciales y agentes
patogenos”. En dichas Directrices se establecen varias de las medidas que
con posterioridad han sido recogidas por el Convenio (plan de gestion e
instalaciones para la gestion del agua de lastre, entre otras). De este modo,
los Estados miembros de la OMI pueden, si lo desean, aplicar desde ahora
varias de las medidas que mas adelante se van a ver obligados a poner en
marcha una vez entre en vigor el Convenio de 2004. El Estado espariol, pues,
se encuentra perfectamente habilitado para adoptar desde “ya” ciertas
medidas de control o prevencion en cumplimiento de sus obligaciones
internacionales sin esperar a que entre en vigor dicho tratado internacional.
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1.2.2. Convenio de Rio sobre Biodiversidad, de 1992

En virtud del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, de 5 de junio de 1992,
cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segun proceda, impedira
que se introduzcan, controlard o erradicara las especies exoticas que amenacen
a ecosistemas, habitats o especies (art. 8.h).

Es bien conocida la profunda preocupacion de los Estados Parte en este
tratado internacional por el problema de las especies exdticas invasoras. Asi,
ademas de la Decision adoptada durante su cuarta reunion, citada en el
Preambulo del Convenio Ballast, como hemos visto, la Conferencia de Estados
Parte (COP) ha dedicado Decisiones monograficas a esta cuestion en la COP
5 (Decision V.8), la COP 6 (Decision VI.23), la COP 7 (Decision VIL13) v,
finalmente, la COP 8, cuya Decision VIIl.27, ademas de alentar “a las Partes
a crear la capacidad para la accion a nivel nacional para atender los diversos
trayectos de introduccion y propagacion de las especies exdticas invasoras
(...)" (p. 4), y tomar nota de que “es necesario que las medidas para atender
a las especies exoticas invasoras se tomen a los niveles internacional, nacional
y/0 subnacional (...)", dedica una seccion especialmente a las “aguas de
lastre”, en la que, textualmente:

“25. Instaa las Partes y otros Gobiernos a ratificar y aplicar el Convenio
Internacional para el Control y la Gestion del Agua de Lastre y los
Sedimentos de los Buques tan pronto como sea posible;

26. Insta a las Partes y otros Gobiernos a abordar, dentro de su
legislacion nacional, la cuestion de la transubicacion nacional de
las aguas de lastre, por los buques, exigiendo un cumplimiento
equivalente pero no cubierto por el Convenio Internacional para el
Control y la Gestion del Agua de Lastre y los Sedimentos de los
Buques, como se estipula en la directiva para el cumplimiento
equivalente para naves pequefias, la cual estd siendo examinada
por el Comité para la Proteccion Ambiental Marina de la Organizacion
Maritima Internacional;

27. Insta a las Partes y otros Gobiernos a incrementar el grado de
comunicacion y coordinacion entre los organismos nacionales
responsables de los aportes al Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
y a la Organizacion Maritima Internacional y de la aplicacion de los
mismos;

28. Invita a los convenios y planes de accion de los mares regionales
a apoyar la aplicacion del Convenio Internacional para el Control y la
Gestion del Agua de Lastre y los Sedimentos de los Buques, y a alentar
la armonizacion en la aplicacion regional”.
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1.2.3. Convenio del Consejo de Europa sobre la conservacion de la vida
silvestre y los habitats naturales de 1979

También es parte Espafa en el Convenio de Berna de 19 de septiembre de
1979, En su virtud, cada Parte Contratante se compromete a controlar
estrictamente la introduccion de especies no nativas (art. 11.2.hb). A este
respecto, la Recomendacion nimero R (84) 14 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa relativa a la Introduccion de Especies No Nativas, adoptada
el 21 de junio de 1984, “Recomienda a los Gobiernos de los Estados miembros:
1. Prohibir la introduccion de especies no nativas en el medio ambiente natural;
(...) 4. Dar los pasos necesarios para prevenir, en la medida de lo posible,
la introduccién accidental de especies no nativas.”

2.;Qué medidas adoptar?

2.1. Necesidad de adoptar medidas inmediatas y conveniencia de
adoptar medidas a corto, medio y largo plazo

Teniendo en cuenta los hechos y los razonamientos juridicos expuestos en
el apartado anterior, es evidente que el Estado espafol debe acometer con
caracter inmediato la proteccion del complejo de Dofiana. Por otra parte, es
muy aconsejable que Esparia adopte, respecto a la introduccion de especies
exoticas invasoras a través del agua de lastre de los barcos, una posicion
activa, dados sus compromisos internacionales a corto plazo y sus propias
exigencias ambientales. A este respecto:

- Espaia ha ratificado la Convencion de 2004 sobre gestion del agua de lastre,
por lo que va a tener que aplicarla tan pronto como esté vigente. Es por tanto
muy aconsejable que nuestro pais se prepare si no quiere que la entrada en
vigor de este importante tratado le sorprenda sin haber realizado una necesaria
prevision y se vea forzado a adoptar medidas de una manera precipitada.

- Por otra parte, es evidente que Esparia (y la Comunidad Autonoma de Andalucia)
se han marcado unos objetivos exigentes en materia de proteccion del medio
ambiente. En este sentido, como recuerda oportunamente el profesor Agudo
Zamora en su estudio sobre las competencias estatales y autonomicas en esta
materia, el articulo 10.3.7° del nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia, de
2007, sefiala como objetivo basico de la Comunidad Auténoma la mejora de
la calidad de vida de los andaluces y andaluzas, mediante la proteccion de la
naturaleza y del medio ambiente, la adecuada gestion del agua y la solidaridad
interterritorial en su uso y distribucion®. Por este motivo, el mantenimiento de
un statu quo como el actual es absolutamente incompatible con los objetivos
que Espafia y Andalucia pretenden lograr en esta materia. Dicho de otro modo:
es sencillamente insostenible afirmar que se es un Estado o una comunidad
auténoma preocupada por la proteccion del medio ambiente y mantener un

régimen de absoluta libertad de descarga de especies invasoras en las
inmediaciones del espacio protegido mas importante del pais, que a su vez
es uno de los mas importantes del mundo.

2.2. Derecho general a adoptar medidas

El Estado espariol tiene derecho a preservar su medio ambiente en general y
en el espacio protegido de Dofiana en particular, frente a cualquier tipo de
amenaza, incluida, obviamente, la que suponen las especies exdticas invasoras.

En términos generales, el Derecho Internacional reconoce a los Estados la
soberania permanente sobre sus recursos naturales no sélo para aprovecharlos
sino también para su preservacion y conservacion (art. 3 del Convenio sobre
Biodiversidad y art. 193 CNUDM, entre otros). Por otra parte, el Estado espafiol,
como cualquier Estado, tiene soberania sobre su mar territorial, sus aguas
interiores y sus puertos (art. 2 CNUDM), y ejerce derechos soberanos sobre su
zona econdmica exclusiva (art. 56 CNUDM). Dicha soberania habilita de por si
al Estado, a nuestro juicio, para adoptar las medidas de proteccion adecuadas
para proteger Dofiana y su entorno frente a la introduccion de especies invasoras
mediante el agua de lastre. Por otra parte, la asuncion de una obligacion general
de proteccion y preservacion de su medio ambiente, asi como de deberes
concretos de conservacion de un espacio protegido como Dofiana, por un lado,
y de la propia biodiversidad frente a especies invasoras, por otro, a través de
diversos instrumentos internacionales, como hemos visto, tiene como consecuencia
l6gica, a nuestro juicio, una habilitacion para adoptar las medidas necesarias
para lograr su cumplimiento. Pero es que, ademas, podriamos encontrarnos
ante el surgimiento de una norma de Derecho consuetudinario de contenido
especifico: el derecho de los Estados, como consecuencia de su soberania sobre
SUS recursos y su territorio, aguas interiores y mar territorial, a imponer ciertas
limitaciones o restricciones a la navegacion, o a determinadas operaciones de
los bugues asociadas a ella, para impedir un dafio a su medio ambiente en
general, y a sus espacios protegidos en particular.

Atendiendo a los elementos objetivo y subjetivo de dicha costumbre, resulta
claro, a nuestro juicio, el surgimiento a lo largo de los Ultimos afios de una
practica consistente en la adopcion de medidas de prevencion frente a la
introduccion de especies exoticas invasoras transportadas por el agua de lastre,
que se proyectan sobre la navegacion y sobre ciertas operaciones de los buques,
como hemos dicho. Dicha practica se desarrolla a nivel institucional por la
Organizacion Maritima Internacional, a través de sucesivas Directrices, como
la antes mencionada A.868 (20), mediante las cuales, el 6rgano plenario de
esta organizacion internacional de la familia de las Naciones Unidas, a quien
corresponde la responsabilidad de adoptar las reglas y estandares internacionales
a las que se refiere la CNUDM, entre otros, precisamente en el articulo 197,
habilita a los Estados para adoptar ciertas medidas respecto al agua de lastre®.



Pero también se ha desarrollado descentralizadamente por diversos Estados,
teniendo en cuenta o no las directrices de la OMI, como el propio Convenio
Ballast reconoce en su preambulo, segtin hemos visto.

Asi, a los casos de Chile y los Estados Unidos, a los que nos hemos referido
mas arriba, podemos sumar los de Argentina, Australia, Brasil, Canada, Israel
y Nueva Zelanda, por una parte®, y Bélgica y Portugal, entre los Estados
miembros de la Comunidad Europea, por otra®".

Por otra parte, en cuanto al elemento subjetivo de esa posible norma
consuetudinaria, la opinio iuris, consistente en este caso en la conviccion de
que se tiene un derecho a adoptar tales medidas, resultaria, a nuestro juicio,
de la falta de contestacion por parte de los demas Estados tanto a las Directrices
adoptadas por la OMI como a las medidas impuestas unilateralmente por los
Estados antes mencionados. Pero también de los numerosos y constantes
llamamientos a que los Estados las adopten, realizados en foros con una muy
amplia representacion internacional. Asi, los llamamientos realizados en el ambito
geografico mundial por la Conferencia de Partes en el Convenio de Ramsar
(157 Estados Parte), la Convencion de Paris (184 Estados Parte) o el Convenio
sobre la Biodiversidad (189 Estados Parte mas la Comunidad Europea), asi
como los llamamientos efectuados, en un ambito geografico regional, por los
Estados Parte en el Acuerdo AEWA o por el Parlamento Europeo®. Todos ellos,
considerados en su conjunto, parecen expresar una clara conviccion de la
comunidad internacional de que el Estado tiene efectivamente derecho a adoptar
medidas frente a la introduccion de especies exdticas invasoras a través del
agua de lastre. Otra cosa sera qué medidas concretas y con qué alcance puedan
adoptarse sobre esa base, como veremos a enseguida.

2.3. Limites

A la hora de determinar qué medidas adoptar, tanto el Estado espafiol como
la Comunidad Autonoma de Andalucia, en el ambito de sus respectivas
competencias, habran de tener en cuenta que dichas medidas deben respetar
otros compromisos internacionales asumidos por Espafia, asi como el reparto
competencial resultante de ser nuestro pais miembro de la Union Europea y
Estado autonomico.

2.3.1. En cuanto a los compromisos internacionales asumidos por Espaia,
las medidas que se adopten habran de tener en cuenta los derechos de
navegacion y la jurisdiccion del Estado del pabellon que el Derecho Internacional
reconoce tanto a nivel consuetudinario como en la CNUDM y en otros tratados
celebrados bajo los auspicios de la OMI. Por otra parte, dichas medias no
deberian incidir en la libertad de comercio consagrada en el seno de la
Organizacion Mundial del Comercio, si bien ésta no ha objetado, que sepamos,
en ningun momento, ni las Directrices de la OMI ni las medidas adoptadas
unilateralmente por los Estados®.
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2.3.2. Por ofra parte, el Estado espariol debe tener en cuenta que la Comunidad
Europea tiene asumidas competencias en materia de proteccion del medio
ambiente, de transportes y de pesca. No obstante, en tanto que las instituciones
comunitarias se decidan a dar un paso mas y adoptar legislacion derivada en
la materia, nos parece que los llamamientos a aplicar la Convencion Ballast de
2004 por parte del Parlamento Europeo, y el hecho de que varios Estados
comunitarios hayan adoptado ya regulacion sobre este problema, concede a
Espafia un margen de accion apreciable.

2.3.3. Enfin, en tercer lugar, habra de tenerse en cuenta a la hora de determinar
las medidas aplicables, el reparto interno de competencias en materia de
proteccion del medio ambiente entre el Estado y las Comunidades Autonomas.
El profesor Miguel Agudo examina, en la segunda parte de este nimero, el
estudio de dicha distribucion de competencias en materia de gestion del agua
de lastre entre el Estado espafiol y la Comunidad Auténoma de Andalucia.

2.4. Medidas a adoptar

A nuestro juicio, el cuadro ofrecido por los apartados anteriores permite y
aconseja la adopcion de medidas en las siguientes direcciones:

2.4.1. Con caracter inminente

Deberian adoptarse medidas de control sobre el agua de lastre y limitacion de
fondeo en ciertas zonas, especialmente las mas proximas a Dofiana, dado que
no implican ni un coste ni un despliegue de medios excesivo, ni para las autoridades
espafolas, ni para las instalaciones, ni para los buques que navegan por la zona.

2.4.2. A corto, medio y largo plazo
Deberian adoptarse:

2.4.2.1. Medidas preparatorias para la aplicacion del Convenio de
2004 sobre gestion del agua de lastre, y

2.4.2.2. Medidas que cumplan el standard que el Estado espafiol
y la Comunidad Auténoma de Andalucia se han fijado a si mismos
en cuanto a la proteccion del medio ambiente. Esto se traduce en
la adopcion, segun los casos, y desde luego en relacion con el espacio
protegido de Dofana, de medidas mas exigentes que las previstas por
el propio tratado, en la medida en que éste es un acuerdo de minimos
y no de maximos, en cuya virtud: “Nada de lo dispuesto en [él] se
interpretara en el sentido de que se impide a una Parte adoptar,
individualmente o junto con otras Partes, y de conformidad con el
Derecho internacional, medidas mas rigurosas para la prevencion,
reduccion o eliminacion de la transferencia de organismos acuaticos
perjudiciales y agentes patégenos mediante el control y la gestion del
agua de lastre y los sedimentos de los buques.”(art.2.3)
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2.4.3. Medidas concretas

Teniendo en cuenta los vectores antes enunciados, creemos que el Estado
espafiol cuenta con varios modelos en los que poder inspirarse para la
determinacion de las medidas concretas a adoptar y el establecimiento de
un calendario para llevarlas a efecto:

- Por un lado, el Derecho comparado ofrece modelos muy variados entre los
que escoger tanto las medidas que deberian adoptarse de inmediato como
las que hubieran de establecerse a plazo (Brasil, Estados Unidos, Chile,
Australia, ...)

- Por otra parte, las Directrices de la OMI, de aplicacion voluntaria, tienen la
ventaja de preparar el terreno para una aplicacion posterior del propio Convenio
de 2004. No solo la 868, sino también las que se han venido adoptando para
preparar la aplicacién de dicho tratado internacional con posterioridad a ella®.

- Enfin, en tercer lugar, también pueden tenerse en cuenta otras Directrices
0 recomendaciones de instituciones internacionales intergubernamentales o
no gubernamentales, como los antes mencionados Principios de orientacion
para la prevencion, introduccion y mitigacion de impactos de especies exdticas
que amenazan los ecosistemas, los habitats o las especies, aprobados por
la COP.6 de la Convencion sobre Biodiversidad®, o las recomendaciones
efectuadas en el Report of The ICES/ I10C/ IMO Working Group on Ballast and
other Ship Vectors (WGBOSV), preparado para las citadas insituciones (Consgjo
Internacional para la Exploracion del Mar, Comision Oceanogréafica Internacional
y Organizacion Maritima Internacional)®®.

Conclusiones

1. Espafia no solo puede sino que se encuentra obligada a proteger el complejo
de Dofiana frente a cualquier perturbacion o menoscabo, sea cual sea su
origen. La absoluta libertad de descarga de especies invasoras a través del
agua de lastre resulta incompatible con el cumplimiento de ese deber.

2. El Estado espafiol deberia acometer con caracter inmediato medidas de
control y prevencion que terminen con la absoluta libertad de descarga, en
las inmediaciones de Dofana, de especies invasoras transportadas en el agua
de lastre de los buques que navegan por las inmediaciones de ese espacio
protegido. A estos efectos, Espafa puede emplear alguno de los modelos

ofrecidos por las diversas instituciones implicadas en el tema, especialmente
la OMI, o por el Derecho comparado, y que se aplican en la actualidad por
diversos Estados en similares circunstancias.

3. A corto, medio y largo plazo, el Estado espafiol deberia prepararse para la
préxima entrada en vigor del Convenio de la OMI sobre la gestion del agua
de lastre de 2004, ratificado por nuestro pais, adoptando al respecto las
medidas necesarias para su puesta en practica.

4. Teniendo en cuenta los objetivos ambientales que se proponen Andalucia,
Esparia y la Union Europea, deberia efectuarse la implantacion gradual de un
sistema de prevencion mas exigente que el previsto por el Convenio de 2004,
en la medida en que éste se constituye como un tratado de minimos y
manifiesta expresamente su compatibilidad con medidas més rigidas.

5. Corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia, como entidad territorial
encargada de la gestion en exclusiva de los parques de Dofiana, asi como
de la Cuenca Hidrografica del Guadalquivir, seguin su nuevo Estatuto de
Autonomia, la responsabilidad de adoptar las medidas oportunas o instar al
Gobierno de la nacion para que acuerde las que deban ser adoptadas por él
en el ambito de sus competencias. A estos efectos, nos parece oportuno
recordar que el mencionado Primer Encuentro sobre Especies invasoras, esto
es, “el grupo de trabajo formado por representantes de Universidades, Centros
de Investigacion, Autoridad Portuaria, Consejeria de Pesca y Agricultura y
Consejeria de Medio Ambiente” consideraba en sus Conclusiones, como
“prioritarios”: en cuanto a la “prevencion de nuevas introducciones”, 1/ la
caracterizacion de los puntos de introduccion (suelta) de especies,
determinando el punto en el que se puede actuar (prevenir) y el organismo
administrativo competente; por ejemplo, el trafico maritimo y el manejo de
las aguas de lastre (...), y 6/ el establecimiento de medidas preventivas de
la dispersion a partir de poblaciones de especies invasoras establecidas en
parte del ecosistema (ej: fondeo, pesca, etc.); en cuanto a la “deteccion
precoz, seguimiento y respuesta rapida”, 1/ la creacion de un sistema de
deteccion, seguimiento y alerta permanente, que podria integrarse o contar
con la colaboracion, entre otros, de los puertos; en cuanto al “control”, el
establecimiento de medidas de control de la dispersion hacia zonas sensibles
(areas protegidas, etc.); en cuanto a la “normativa”: 1/ la deteccion de las
lagunas legislativas y 2/ la armonizacion de la normativa con la existente
a nivel internacional; y en cuanto a la “coordinacion y cooperacion”, 1/ el
establecimiento de mecanismos de cooperacion y acuerdos entre capitanias,
autoridades portuarias, Administraciones Locales, Autondmicas, y Nacionales
de Agricultura y Pesca, Medio Ambiente, etc., para el desarrollo de un plan
integral de gestion de la EEI.
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La doctrina constitucional en relacién al reparto competencial de la proteccion del medio ambiente marino

1. La doctrina
constitucional en
relacion al reparto
competencial de la
proteccion del medio
ambiente marino

La aparicion del Derecho medioambiental se origina a mediados del siglo XX.
Teniendo en cuenta el caracter indeterminado y dindmico del “medio ambiente”’,
el Tribunal Constitucional lo ha conceptualizado en la Sentencia 102/1995,
de 26 de junio, f.j. 6% “el medio ambiente, como objeto de conocimiento
desde una perspectiva juridica, estaria compuesto por los recursos naturales,
concepto menos preciso hoy que otrora por obra de la investigacion cientifica. . .
la flora y la fauna, los animales y los vegetales o plantas, los minerales, 10s
tres «reinos» clasicos de la Naturaleza con mayusculas, en el escenario que
suponen el suelo y el agua, el espacio natural. Sin embargo, ya desde su
aparicion en nuestro ordenamiento juridico el afio 1916, sin saberlo, se
incorporan otros elementos que no son naturaleza sino Historia, los monumentos,
asi como el paisaje, que no es solo una realidad objetiva sino un modo de
mirar, distinto en cada época y cada cultura... Se trata de un concepto
estructural cuya idea rectora es el equilibrio de sus factores, tanto estatico
como dinamico, en el espacio y en el tiempo”.

La idea de equilibrio se encuentra, pues, como referente inexcusable al
delimitar no sdlo el contenido conceptual de esta materia sino también la
distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
especialmente en el caso de Andalucia, maxime cuando estamos hablando
de aguas de lastre que pueden vulnerar la conservacion de la biodiversidad
de un Parque nacional como Dofiana.

En primer lugar, conviene referirse al reparto competencial de la proteccion
medioambiental marina tal como se ha venido definiendo por una
jurisprudencia progresiva del Tribunal Constitucional. Por ello, tal como ha
sefialado el Consejo de Estado?, el analisis debe partir del hecho de que
este Tribunal ha tenido que ir sentando su doctrina al hilo de discusiones
concretas en relacion bien con competencias genéricas que suelen ejercerse
en el territorio “normal” del Estado y de las Comunidades Auténomas (esto
es, competencias que se ejercen en tierra 0, a lo sumo, en la zona maritimo-
terrestre); bien al hilo de conflictos de competencias que se ejercen en zona
maritimo-terrestre o en zona contigua a ella, pero que son de naturaleza
sectorial, como la competencia en materia de pesca; o bien, finalmente, al
hilo de conflictos en los que ni el Estado ni la Comunidad Auténoma
pretendian el ejercicio de competencias ambientales (como ha ocurrido,
singularmente, en los conflictos relativos a las competencias en materia de
maricultura). En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
evolucionado a medida que surgian nuevos y particulares supuestos de
hecho. Puede decirse, pues, que no existe una doctrina consolidada,
homogénea y clara en relacion con el ejercicio de competencias ambientales
en el mar.

La doctrina actualmente preponderante es la que se instaura a partir de las
Sentencias 102/1995 y 156/1995, a las que siguieron otras mas recientes,
en las que el Tribunal Constitucional se apartd expresamente de su doctrina
anterior (STC 149/91)%, que dej6 a las Comunidades Auténomas un espacio
juridico muy superior en relacion con el medio ambiente.

En particular, la STC 102/1995 declara en su F.J. 8 que “en materia de
medio ambiente, el deber estatal de dejar un margen al desarrollo de la
legislacidn bdsica por la normativa autonémica, aun siendo ‘menor que en
otros dmbitos’, no puede llegar, frente a lo afirmado en la STC 149/1991
de la cual hemos de apartarnos en este punto, a tal grado de detalle que
no permita desarrollo legislativo alguno de las Comunidades Autonomas
con competencias en materia de medio ambiente, vacidandolas asi de
contenido”. En su F.J. 18 declara que las competencias ejecutivas “se
atribuyen a las Comunidades Autonomas, no de forma absoluta pero si de
manera general”.

Esta regla general quiebra, sin embargo, en cuatro supuestos enumerados en
la Sentencia (F.J. 8) en los que si estd justificada la accion ejecutiva del Estado,
tal como sefala el mencionado Informe del Consejo de Estado:

1°. Cuando no quepa establecer ningtn punto de conexion que permita el
gjercicio de las competencias autondmicas.

2°. Cuando el fendmeno objeto de la competencia tenga caracter
supraautondémico y no sea posible el fraccionamiento de la actividad publica
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ejercida sobre él, siempre que dicha actuacion tampoco pueda ejercerse
mediante mecanismos de cooperacion o de coordinacion y requiera, por ello,
un grado de homogeneidad que s6lo pueda garantizarse mediante su atribucion
a un Unico titular que, forzosamente, sera el Estado.

3°. Cuando sea necesario recurrir a un ente supraordenado con capacidad
de conciliar intereses contrapuestos de sus componentes parciales.

4°, Cuando exista un peligro inminente de dafios irreparables, supuesto que
nos sitda en el terreno del estado de necesidad.

Ahora bien, la admision de las competencias ejecutivas del Estado en estos
supuestos no debe ocultar el hecho de que la propia STC 102/1995, en su
fundamento juridico 20°, es tajante respecto a la no atribucion al Estado de
competencias de declaracion y gestion de espacios naturales protegidos en
el demanio maritimo-terrestre, cuestion que, para este trabajo es de sumo
interés, pues estamos tratando de aspectos importantisimos relacionados con
la gestion del entorno de un Parque Nacional como es Dofiana.

En efecto, se reafirma el principio de que la titularidad demanial no es un
titulo competencial citando expresamente el amplio parrafo al respecto de
la STC 149/1991: “Ahora bien, en ningun caso la titularidad dominical se
transforma en titulo competencial desde la perspectiva de la proteccion del
medio ambiente, sin perjuicio por supuesto de las funciones estatales
respecto de estos bienes desde su propia perspectiva. «Las facultades
dominicales —hemos dicho ya— sélo pueden ser legitimamente utilizadas
en atencion a los fines publicos que justifican la existencia del dominio
publico, esto es, para asegurar la proteccion de la integridad del demanio,
la preservacion de sus caracteristicas naturales y la libre utilizacion publica
y gratuita, no para condicionar abusivamente la utilizacion de competencias
ajenas y en lo que aqui mds directamente nos ocupa, de la competencia
autondmica para la ordenacion territorial» (STC 149/1991)”*.

2. Preceptos del
Estatuto de Autonomia
de Andalucia de 2007
que nos pueden
ayudar a clarificar
la cuestion

El nuevo Estatuto de Andalucia desde una perspectiva ambiental resulta
sorprendente por el altisimo nimero de referencias que al ambiente se dedican
en él. Y referencias, ademas, realizadas desde muy diversas perspectivas
(objetivos, principios rectores, derechos, deberes, competencias. ..)°.

En relacion a este asunto, conviene tener en cuenta la siguiente regulacion,
contenida en el Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007, por la que se
puede invocar la competencia de la Comunidad Autonoma de Andalucia para
el control e inspeccion de las aguas de lastre de aquellas naves que entren
en aguas andaluzas.

1° La proteccion del medio ambiente como un objetivo basico en Andalucia

Con cardcter general, se ha de invocar, en primer lugar, el articulo 10, insito
en el Titulo Preliminar, en el que se encuadran los objetivos basicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

El articulo 10.3.7° sefiala como objetivo basico de la Comunidad Autbnoma
la mejora de la calidad de vida de los andaluces y anaaluzas, mediante la
proteccion de la naturaleza y del medio ambiente, la adecuada gestion del
agua y la solidaridad interterritorial en su uso y distribucion, junto con el
desarrollo de los equipamientos sociales, educativos, culturales y sanitarios,
asi como la dotacion de infraestructuras modernas. Como necesario correlato
a dicho objetivo, el apartado 4° especifica que los poderes publicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia adoptardn las medidas adecuadas para
alcanzar los objetivos sefialados, especialmente mediante el impulso de la
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legislacion pertinente, la garantia de una financiacion suficiente y la eficacia y
eficiencia de las actuaciones administrativas. En este sentido, debe entenderse
que, desde una vision programatica, se encuentra oportuno acomodo para
invocar esa mision como propia de los poderes publicos andaluces.

2° El derecho a disfrutar del medio ambiente. La existencia de politicas
publicas

En ese mismo sentido, cabe afadir que en el nuevo Estatuto resalta la existencia
de un titulo en el que se incluye un catalogo de derechos subjetivos,
fundamentalmente de caracter social: el titulo | rubricado Derechos sociales,
Deberes y Politicas Publicas. Dentro de este titulo, se puede encontrar el articulo
28 rubricado Medio ambiente, que reconoce el derecho subjetivo a vivir en un
medio ambiente equilibrado, sostenible y saludable, asi como a disfrutar de los
recursos naturales, del entorno y el paisaje en condiciones de igualaad, debiendo
hacer un uso responsable del mismo para evitar su deterioro y conservarlo para
las generaciones futuras, de acuerdo con lo que determinen las leyes. En el
segundo apartado se garantiza este derecho mediante una adecuada proteccion
de la diversidad bioldgica y los procesos ecologicos, el patrimonio natural, el
paisaje, el agua, el aire y los recursos naturales. Ese mismo titulo incluye un
mandato a los poderes de la Comunidad Auténoma de Andalucia para que
orienten sus politicas publicas a garantizar y asegurar el ejercicio de los derechos
reconocidos en dicho titulo y a alcanzar los objetivos basicos establecidos en
el articulo 10 (del que ya hemos hecho referencia), mediante la aplicacion
efectiva de una serie de principios rectores, entre los que se incluye e/ respeto
del medio ambiente, incluyendo el paisaje y los recursos naturales y garantizando
la calidad del agua y del aire (art. 37.20° EAA).

Como es bien sabido, la proteccion del medio ambiente es un tema prioritario
no solo desde el punto de vista juridico-politico, sino fundamentalmente social,
en la agenda ciudadana del siglo XXI.

Con un titulo propio dedicado al medio ambiente, el nuevo Estatuto, sensible y
avanzado en esta materia, realiza un mandato a los poderes publicos para que
orienten sus politicas a la proteccion del medio ambiente, promoviendo a su
vez el desarrollo sostenible y un uso racional de los recursos naturales, y
estableciendo que las politicas dispongan de instrumentos adecuados para
compatibilizar la actividad econémica con la 6ptima calidad ambiental.

Dos son, fundamentalmente, los preceptos de este nuevo titulo que pueden
invocarse para reivindicar dicha competencia como propia de la Comunidad
Autonoma de Andalucia:

Articulo 195. Conservacion de la biodiversidad
Los poderes publicos orientaran sus politicas a la proteccion del medio
ambiente, la conservacion de la biodiversidad, asi como de la riqueza y variedad

paisajistica de Andalucia, para el disfrute de todos los andaluces y andaluzas
y su legado a las generaciones venideras.

Articulo 205. Proteccion de los animales

Los poderes publicos velaran por la proteccion de los animales, en particular
por aquellas especies en peligro de extincion. El Parlamento de Andalucia
regulara por ley dicha proteccion.

3° Competencias de la Comunidad Autonoma de Andalucia

La aspiracion al méaximo techo de autogobierno dentro del terreno de juego
que delimita la propia Constitucion Espafiola es otra de las principales
caracteristicas del nuevo texto estatutario. Por ello, se asumen nuevas
competencias para la Comunidad Autdnoma; estableciéndose también nuevos
mecanismos de cooperacion institucional con el Estado.

Por otra parte, la experiencia de este cuarto de siglo de desarrollo del Estado
autonomico y la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional han hecho
precisa la introduccion de una necesaria clarificacion competencial, que ha
de contribuir a evitar ciertas disfunciones, que en no pocos casos derivaban
en conflictos.

En relacion al asunto objeto de este trabajo se pueden invocar una serie de
preceptos estatutarios de cara a la asuncion de dicha competencia por la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Mencionaremos los relativos a:

- Medio ambiente, espacios protegidos y sostenibilidad
- Pesca

- Agua y Cuenca hidrografica del Guadalquivir

- Transporte y comunicaciones

3°.1° Medio ambiente, espacios protegidos y sostenibilidad

El articulo 57 del nuevo Estatuto, titulado Medio ambiente, espacios protegidos
y sostenibilidad, especifica en su primer apartado que corresponde a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 149.1.23.2 de la Constitucion (legislacion basica sobre proteccion
del medio ambiente), en materia de:... ¢) Marismas y lagunas, y ecosistemas
acudticos; ... €) Delimitacion, regulacion, ordenacion y gestion integral de los
espacios naturales protegidos, incluyendo los que afecten a las aguas maritimas
de su jurisdiccion, corredores bioldgicos, y habitats en el territorio de Andalucia,
asi como la declaracion de cualquier figura de proteccion y establecimiento
de normas adicionales de proteccion ambiental; 1) Fauna y flora silvestres; g)
Prevencidn ambiental.
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Con base en este titulo competencial pareceria suficiente entender como
incluida dentro del elenco de materias asumidas competencialmente por
Andalucia la inspeccion y control de las “aguas de lastre”. Pero, en ese mismo
articulo 57, apartado 2°, alin encontramos que corresponde a la Comunidad
Autdnoma la competencia exclusiva en materia de caza y pesca fluvial y
lacustre que incluye en todo caso la planificacion y la regulacion de estas
materias; y la regulacion del régimen de intervencion administrativa de la caza
y la pesca, de la vigilancia y de los aprovechamientos cinegéticos y piscicolas.

Y sobre todo, el apartado 3° que establece que corresponde a la Comunidad
Autonoma, entre otras materias, la competencia compartida en relacion con
el establecimiento y la regulacion de los instrumentos de planificacion ambiental
y del procedimiento de tramitacion y aprobacion de estos instrumentos; el
establecimiento y regulacion de medidas de sostenibilidad e investigacion
ambientales; la regulacion de los recursos naturales; ...la regulacion y la
gestion de los vertidos efectuados en las aguas interiores de la Comunidad
Autdnoma, asi como de los efectuados a las aguas superficiales y subterrdneas
que no transcurren por ofra Comunidad Autonoma; ...la regulacion sobre
prevencion y correccion de la generacion de residuos con origen o destino
en Andalucia, .. .el establecimiento y la requlacion de medidas de fiscalidad
ecoldgica; y la prevencion, restauracion y reparacion de dafios al medio
ambiente, asi como el correspondiente régimen sancionador. Asimismo, tiene
competencias para el establecimiento de normas adicionales de proteccion.

Un estudio profundo de las materias contenidas en este apartado pueden dar lugar
al desarrollo normativo, por parte de la Comunidad Autonoma de Andalucia, de
medidas de prevencion, control y eventual reparacion de las amenazas
medioambientales provocadas por las llamadas “aguas de lastre”; maxime en lo
referente al entorno del Parque Nacional de Dofiana, cuya gestion, como sefiala
el apartado 4° del articulo 57 corresponde a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Y sobre todo, el apartado 3° que establece que corresponde a la Comunidad Autonoma,
entre ofras materias, /a competencia compartica en relacion con el establecimiento
y la regulacion de los instrumentos de planificacion ambiental y del procedimiento
de tramitacion y aprobacion de estos instrumentos; el establecimiento y regulacion
de medidas de sostenibilidad e investigacion ambientales; la regulacion de los
recursos naturales; .. .la regulacion y la gestion de los vertidos efectuados en las
aguas interiores de la Comunidad Auténoma, asi como de los efectuados a las aguas
superficiales y subterraneas que no transcurren por otra Comunidad Autdnoma; .. .la
reguiacion sobre prevencion y correccion de la generacion de residuos con origen
0 destino en Andalucia; . . .el establecimiento y la requiacion de medidas de fiscalidad
ecoldgica; y la prevencion, restauracion y reparacion de darios al medio ambiente,
asi como el correspondiente régimen sancionador. Asimismo, tiene competencias
para el establecimiento de normas adicionales de proteccion.

Un estudio profundo de las materias contenidas en este apartado pueden dar lugar
al desarrollo normativo, por parte de la Comunidad Autonoma de Andalucia, de
medidas de prevencion, control y eventual reparacion de las amenazas
medioambientales provocadas por las llamadas “aguas de lastre”; méaxime en lo
referente al entorno del Parque Nacional de Dofiana, cuya gestion, como sefiala el
apartado 4° del articulo 57 corresponde a la Comunidad Autonoma de Andalucia.

3°2° Pesca

Tras un somero analisis del articulo 48 EAA, denominado Agricultura, ganaderia,
pesca, aprovechamientos agroforestales, desarrollo rural y denominaciones
de calidad, podemos sefialar, en relacion al asunto objeto de este informe,
una serie de cuestiones de evidente relevancia:

En primer lugar, se debe advertir que el apartado 2° establece que /e corresponde
a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de pesca
maritima y recreativa en aguas interiores, marisqueo y acuicultura, almadraba
y pesca con artes menores. . ., materias que pueden verse afectadas gravemente
por la contaminacion medioambiental producida por las “aguas de lastre”.

En idéntico sentido podemos sefialar que le corresponde a la Comunidad Auténoma
la competencia exclusiva de acuerdo con las bases y la ordenacion de la actuacion
econdmica general, y en los términos de lo dispuesto en los articulos 38, 131y
149.1.112132 162, 207 y 232 de la Constitucion, sobre las siguientes materias
de interés para el objeto de este trabajo: ordenacion del sector pesquero andaluz,
en particular en lo relativo a las condiciones profesionales para el gjercicio de la
pesca, construccion, seguridad y registro de barcos. . .; investigacion, innovacion,
desarrollo y transferencia tecnoldgica y formacion pesquera (articulo 48.3. b), asi
como la vigilancia, inspeccion y control de las competencias reguladas en los
apartados anteriores del mencionado articulo 48 EAA. Igualmente le corresponde
a la Comunidad Auténoma como competencia compartida la planificacion del
sector pesquero, asi como los puertos pesqueros (apartado 4° del articulo 48).
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3°3°Agua y cuenca hidrogréfica del Guadalquivir

Tal como sefiala el articulo 50 EAA, titulado Agua, en materia de aguas que
transcurran integramente por Andalucia le corresponde a la Comunidad
Auténoma de Andalucia la competencia exclusiva, entre otras materias,
sobre recursos y aprovechamientos hidrdulicos, canales y regadios, cuando
las aguas transcurran por Andalucia. Corresponde, ademas, a la Comunidad
Auténoma de Andalucia la competencia sobre la participacion en la
planificacion y gestion hidroldgica de aprovechamientos hidraulicos
intercomunitarios, en los términos previstos en la legislacion del Estado.

De gran importancia es la competencia ejecutiva especificada en el apartado
2° del articulo 50, por la que /e corresponde a la Comunidad Auténoma
dentro de su dmbito territorial la competencia ejecutiva sobre adopcion de
medidas adicionales de proteccion y saneamiento de los recursos hidricos
y de los ecosistemas acudticos, gjecucion y explotacion de obras de titularidad
estatal si se establece mediante convenio, y facultades de policia del dominio
publico hidraulico atribuidas por la legislacion estatal.

En relacion al Guadalquivir, el “famoso” articulo 51, denominado Cuenca
Hidrogrdfica del Guadalquivir, sefiala que la Comunidad Autonoma de
Andalucia ostenta competencias exclusivas sobre las aguas de la Cuenca
del Guadalquivir que transcurren por Su territorio y no afectan a otra
Comunidad Auténoma, sin perjuicio de la planificacion general del ciclo
hidroldgico, de las normas bdsicas sobre proteccion del medio ambiente,
de las obras publicas hidrdulicas de interés general y de lo previsto en el
articulo 149.1.222 de la Constitucion.

Este precepto, junto a la reciente transferencia de la gestion del Guadalquivir
a la Comunidad Auténoma de Andalucia, delimitan un ambito competencial
de trascendental importancia de cara al objeto de este trabajo.

3°4° Transporte y comunicaciones

Concluimos este apartado con una referencia sucinta al articulo 64,
denominado Transportes y comunicaciones, que establece en su apartado
2°.2 que corresponden a la Comunidad Auténoma las competencias de
ejecucion sobre ordenacion del transporte de mercancias y personas que
tengan su origen y destino dentro del territorio de la Comunidad Autdénoma.
Finalmente ha de sefialarse que el apartado 6° del articulo 64 sefiala que
corresponde a la Comunidad Autonoma la participacion en la planificacion
y la programacion de puertos y aeropuertos de interés general en los
términos que determine la normativa estatal.

Por ello, tal como ha sefialado oportunamente Garcia Garcia-Revillo, en el
trabajo que antecede a éste, consideramos que le corresponde a la Comunidad
Auténoma de Andalucia, como entidad territorial encargada de la gestion

en exclusiva de los parques de Dofiana, asi como de la Cuenca Hidrografica
del Guadalquivir, segun su nuevo Estatuto de Autonomia, la responsabilidad
de adoptar las medidas oportunas o instar al Gobierno de la Nacion para
que acuerde las que deban ser adoptadas por €l en el ambito de sus
competencias®.
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3. Determinacion de
las Administraciones
publicas a las que
corresponde la
competencia para

la gestion de las
aguas de lastre en
aguas exteriores

Una vez analizada la doctrina constitucional en relacion al reparto competencial
de la proteccion del medio ambiente marino, asi como los numerosos preceptos
del actual Estatuto de Autonomia de Andalucia que se pueden invocar para
clarificar esta cuestion, conviene reflexionar sobre la determinacion de las
Administraciones publicas a las que corresponde la competencia para la
gestion de las aguas de lastre en aguas exteriores, siguiendo la doctrina del
Consejo de Estado establecida en el informe ya mencionado.

En estos supuestos es el elemento fisico relacionado con la movilidad de las
aguas el que puede introducir un factor adicional de efecto supracomunitario.
Como punto de partida, si hablamos de que el vertido de aguas de lastre pone
en peligro especies listadas en el Catalogo Nacional de Especies Amenazadas,
que estén situadas s6lo en aguas interiores 0 en aguas exteriores contiguas,
que son la mayoria, la aprobacion y gestion del correspondiente Plan de
Gestion / Recuperacion / Manejo / Proteccion o Conservacion de habitat
correspondera a la Comunidad Auténoma (éste serfa nuestro caso), sin perjuicio
de que, si se trata de especies presentes en mas de una Comunidad Auténoma,
deban aprobarse los criterios orientadores del plan por la Comision Nacional
de Proteccion de la Naturaleza (art. 8 del Real Decreto 439/1990, de 30 de
marzo), supuesto que no es el caso.

Si son habitats 0 especies parcial, integra y exclusivamente de aguas exteriores,
corresponde, con caracter general al Estado, aunque seria muy conveniente
también la aprobacion en el seno de la Comision Nacional de Proteccion de la
Naturaleza e incluso la colaboracion con las Comunidades Autonomas costeras
més cercanas’. Ahora bien, el Estado en cualquier caso debe preservar poderes
de catalogacion y de aprobacion/ejecucion de planes de accion para especies
altamente migratorias que discurran mas alla del mar territorial (0 incluso si s6lo
discurren en el mar adyacente a Comunidades cuyos Estatutos no hayan asumido
competencias sobre éste), y, por supuesto, si discurren, al menos en parte, por
la zona econdmica exclusiva o en aguas fuera de la jurisdiccion nacional.

Por supuesto, la accion del Estado como consecuencia de la responsabilidad
por el cumplimiento del derecho comunitario o internacional (ya tratados en el
articulo de Garcia Garcia-Revillo) puede justificar la aprobacion unilateral de
medidas conforme al sistema previsto constitucionalmente para ello.

En relacion a la legislacion basica sobre esta materia, a los efectos de lograr
una eficiente conservacion y uso sostenible de la diversidad bioldgica marina,
debe tenerse en cuenta al respecto que si bien en principio la legislacion
basica no es en este campo mas amplia que la de otras competencias
constitucionales, ello no necesariamente resulta aplicable, a su vez, cuando
las competencias se ejercen en el mar territorial (como precisd la STC 38/2002).

Pues el texto vigente de la Ley 4/1989 (articulo 21.1, modificado por la Ley
43/2003, de 21 de noviembre, de Montes) establece que “La declaracion y
gestion de los parques, reservas naturales, monumentos naturales, paisajes
protegidos y zonas de la Red Ecoldgica Europea Natura 2000 correspondera
a las comunidades auténomas en cuyo ambito territorial se encuentren ubicados,
sin perjuicio de lo dispuesto en el capitulo siguiente y de las competencias
estatales, en especial, en 1o que respecta al mar territorial”. Tampoco la legislacion
vigente en materia de especies amenazadas (Ley 4/1989 y Real Decreto
439/1990, regulador del Catalogo Nacional) permite actualmente al Estado
ejercer con plenitud sus competencias. Pero, desde luego, lo que lamentablemente
no prevé la legislacion vigente son mecanismos suficientes de colaboracion que
faciliten la efectiva implementacion de la politica de conservacion in situ de la
biodiversidad marina.

Por todo ello, tal como ha sefialado el Consejo de Estado, en el informe ya
resefiado, se precisan, entre otras, las siguientes medidas, a ser posible de /ege
ferenda, en relacion a la proteccion del medio ambiente marino, que
indudablemente afectarian a la gestion de los vertidos de agua de lastre:

1. Consagracion explicita de que se extiende al medio maritimo-terrestre y al
medio marino la conservacion in Sifu de la naturaleza y de la biodiversidad, en
todos sus aspectos, incluidos, pues, la conservacion y el uso sostenible de
especies, espacios y recursos genéticos.
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2. Determinacion de que su ambito también abarca tanto las aguas y suelo
y subsuelo bajo soberania y jurisdiccion espafiolas como las internacionales
en la medida en que Espafia tenga jurisdiccion personal sobre los buques u
otras instalaciones bajo pabellon espafiol de manera similar a como el articulo
4 de la Ley 3/2001, de 26 de marzo, de Pesca Maritima del Estado, lo hace
para el sector pesquero, 0 al articulo 7.2 de la Ley 27/1992, de 24 de
noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante, para los sectores
de navegacion y transporte maritimo.

3. La prevision de un programa o plan nacional de Areas Maritimas Protegidas
en el que se determine: la obligacion de constituirse, como minimo, por exigencias
internacionales, en Red y el funcionamiento de la Red Espafiola de Areas
Maritimas Protegidas; la forma de colaboracion respecto de los ecosistemas
que, siendo continuos a los situados en territorio autondmico, sus mayores
valores para la biodiversidad o la naturaleza, por sus elementos bidticos y
abidticos, estén localizados en aguas exteriores; y la coordinacion de materia
de investigacion y seguimiento y control de la gestion de los espacios de la Red.

4. Creacion de dos nuevas figuras de espacio natural protegido, el Area Marina
Protegida y el Area Maritimo-Terrestre Protegida, que deberan utilizar, en su
establecimiento y gestion, las figuras, categorias o técnicas previstas en 10s
otros articulos o apartados de la Ley 4/1989 o la que la sustituya, o los previstos
en la legislacion autondmica o en el derecho internacional o supranacional, para
los distintos tipos de espacios naturales protegidos, asi como otras medidas de
compatibilizacion o restriccion /prohibicion de usos sectoriales del espacio
maritimo.

5. El reconocimiento de que el Estado tiene la competencia para establecer y
gestionar las Areas Maritimas Protegidas establecidas exclusivamente en

aguas interiores/exteriores (conjuntamente, en su caso, con las Comunidades
Auténomas que tengan atribuidas competencias por su Estatuto de Autonomia,
para salvaguardar las competencias de aquéllos que como los de Andalucia,
Asturias, Murcia y Catalufia les otorgan la competencia de proteccion de
ecosistemas situados en aguas interiores/exteriores) y sin perjuicio de la
colaboracion en la gestion con las Comunidades Auténomas costeras, siempre
que quedase afirmada la competencia originaria del Estado sobre el mar
territorial y el ejercicio de titulos supracomunitarios en caso de falta de
proteccion de esas zonas por las correspondientes Comunidades Autonomas.

6. La atribucion de competencia a las Comunidades Auténomas con litoral
para el establecimiento y gestion de Areas Maritimas Protegidas en la zona
maritimo-terrestre asi como en aguas interiores y en aguas exteriores contiguas
cuando la continuidad ecoldgica de ecosistema respecto del protegido en
tierra asi lo requiera o cuando sus Estatutos asf lo prevean, siendo de necesario
uso conjunto con el Estado la competencia estatutaria que permita proteger
ecosistemas marinos discontinuos del territorio autondmico.

7. La articulacion de procedimientos mediante los cuales una Comunidad
Auténoma gestora de un Area Marftima Protegida, una vez constatada la falta
de accion unilateral por parte de las autoridades estatales pesqueras para
introducir medidas restrictivas de la pesca —y sin perjuicio de que siempre
corresponderd a éstas su implementacion— pueda instar del Gobierno
medidas limitativas de la pesca en aguas exteriores al amparo de la Ley
3/2001. Procedimiento que podria hacerse extensivo a una eventual inactividad
por parte del Estado en relacion a la proteccion del medio ambiente debido
al vertido de las aguas de lastre.

8. La determinacion de que las especies altamente migratorias entre aguas
interiores y exteriores seran catalogadas a propuesta de 1os rganos competentes
del Ministerio de Medio Ambiente o de la Comunidad Autbnoma respectiva,
correspondiendo a la Comision Nacional de Proteccion de la Naturaleza la
aprobacion del plan de gestion, que se promulgara tanto por Real Decreto del
Consejo de Ministros como por la norma autondmica que corresponda, teniendo
en cuenta que, al igual que es aplicable a favor de las Comunidades Auténomas
la doctrina del Tribunal Constitucional (F.J. 31 de la STC 102/1995) relativa
a dicha Comision (en el sentido de que nunca podra ésta bloquear en supuestos
concretos el gjercicio de competencias por las Comunidades Autonomas) es
ahora aplicable a la competencia del Estado para catalogar especies altamente
migratorias y para aprobar los correspondientes planes de gestion. En relacion
a la ejecucion de los mismos, es mejor prever que el propio Plan tendra que
determinar cual es la Administracion territorial responsable de la ejecucion
de sus distintas medidas o0 acciones o de supervisar y controlar las actividades
en él limitadas o simplemente sometidas a supervision.
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9. La potenciacion de las actividades en esta materia de la Comision Nacional
de Proteccion de la Naturaleza (u 6rgano que la sustituya), con la creacion
de un drgano colectivo especializado ad hoc sobre Areas Maritimas Protegidas
(Comité Especializado u otro similar) y, en su caso, si se estima conveniente,
la creacion de una agencia administrativa que se ocupe de todas las
competencias relacionadas con la conservacion del medio marino en las
aguas donde el Estado ejerza sus competencias y/o la dotacion de niveles
operativos permanentes (oficina o secretariado) a la Comision Interministerial
de Politica Maritima Internacional para que las autoridades estatales responsables
de la politica de conservacion in situ de la biodiversidad marina puedan ejercer
apropiadamente su tarea de representar a Espafia en los correspondientes
foros internacionales, con la oportuna colaboracion de las Comunidades
Auténomas afectadas.

10. La determinacion expresa de que corresponde al Estado la propuesta de
establecimiento y la gestion de los Lugares de Importancia Comunitaria (LIC)
y la designacion de Zonas de Especial Proteccion para las Aves (ZEPA) marinas
situadas integramente en aguas interiores/exteriores, en habitats discontinuos
de los terrestres mas cercanos, y a las Comunidades Auténomas los situados
en zona maritimo-terrestre, aguas interiores y aguas exteriores cuyo sistema
ecoldgico sea continuo con el declarado LIC o ZEPA en la zona maritimo-
terrestre o terrestre (en las aguas interiores o exteriores si tuvieran atribuida
la competencia por su Estatuto de Autonomia), sin perjuicio de la colaboracion
con las Comunidades Auténomas y del programa o plan nacional, y sin perjuicio
de la determinacion de a quién corresponde la gestion.

4. Conclusiones

1. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional en relacion a la proteccion del
medio ambiente marino ha evolucionado a medida que surgian nuevos y particulares
supuestos de hecho, no existiendo pues una doctrina consolidada, homogénea
y clara en relacion con el gjercicio de competencias ambientales en el mar.

2. Un estudio profundo de los preceptos del Estatuto de Autonomia de Andalucia
de 2007 referentes, de forma directa o colateral, a esta materia, puede dar
lugar al desarrollo normativo y ejecutivo, por parte de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, de medidas de prevencion, control y eventual reparacion de las
amenazas medioambientales provocadas por las llamadas “aguas de lastre”;
maxime en lo referente al entorno del Parque Nacional de Dofiana, cuya
gestion, como sefiala el apartado 4° del articulo 57 corresponde a la Comunidad
Auténoma de Andalucia, ademas de la prevencion normativa del articulo 205
de proteccion de animales en peligro de extincion.

3. El Consejo de Estado ha subrayado la atribucion de competencia a las
Comunidades Auténomas con litoral para el establecimiento y gestion de Areas
Marftimas Protegidas en la zona maritimo-terrestre y en aguas exteriores contiguas
cuando la continuidad ecoldgica del ecosistema respecto del protegido en tierra
asi lo requiera o cuando sus Estatutos (como es el caso de Andalucia) asi lo
prevean, siendo de necesario uso conjunto con el Estado la competencia estatutaria
que permita proteger ecosistemas marinos discontinuos del territorio autondmico.

4. El Tribunal Constitucional ha entendido que la cooperacion, consistente en
aunar esfuerzos, y la coordinacion, cuya esencia es la unidad de actuaciones,
son fundamento de la eficiencia y la eficacia exigible de la actividad administrativa
de proteccion del medio ambiente. Y mas concretamente, afiadiriamos, del
medio ambiente marino, en peligro en el entorno de Dofiana por la ausencia
de gestion del control del vertido de las aguas de lastre.



Notas

1. Para un conocimiento mas profundo de los estudios doctrinales sobre esta materia, pueden consultarse
AGUDO ZAMORA, Miguel, “El reparto constitucional de la proteccion del medio ambiente marino. Especial
referencia a los vertidos al mar” y MERIDA DIAZ, Susana, “La proteccion del medio ambiente desde la
perspectiva del Defensor del Pueblo Andaluz”, ambos trabajos pendientes de publicacion en NUEVAS
POLITICAS PUBLICAS. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publicas
n° 4, IAAP, Sevilla 2008, asi como la bibliografia que en ellos se contiene.

2. Informe del Consejo de Estado de julio de 2006 sobre las competencias de las distintas administraciones
territoriales y drganos de la Administracion General del Estado en materia de proteccion de habitats y
especies marinas y de declaracion y gestion de dreas marinas protegidas.

3. La primera vez que el Tribunal Constitucional tuvo que pronunciarse en relacion a este asunto fue con
motivo del enjuiciamiento de las potestades del Estado como titular de demanio maritimo-terrestre y
maritimo, mediante la interpretacion del articulo 149.1.23% en relacion con el 132.2 de la Constitucion.
Esta primera jurisprudencia constitucional (la STC 149/1991, de 4 de julio, que examin6 la constitucionalidad
de la Ley de Costas de 1988) hizo una interpretacion extensiva del titulo estatal de proteccion ambiental,
la cual fue posteriormente rectificada por el propio Tribunal Constitucional. La STC 149/1991, parte,
como eje axial de su argumentacion, de la afirmacion de que, aunque la titularidad del dominio ptblico
no es, en si misma, un criterio de delimitacion competencial, se considera que de esta titularidad demanial
deriva la facultad del legislador estatal para definir el dominio publico y para establecer tanto el régimen
juridico de los bienes que lo integran, como las facultades de gestion y de ejecucion necesarias para
preservarlo, mejorarlo, conservarlo y asegurar su adecuada utilizacion. En consecuencia, aun cuando
el articulo 132 de la Constitucion no es un precepto atributivo de competencias, no cabe ignorar las
facultades que pueden corresponder al Estado en cuanto titular del dominio publico maritimo-terrestre,
sefiala el Tribunal Constitucional.

Desde esta perspectiva, recuerda el mencionado informe del Consejo de Estado, puede considerarse que
el legislador estatal esta no solo facultado, sino también obligado, a proteger el dominio pablico maritimo-
terrestre, a fin de garantizar el mantenimiento de su integridad. Al margen de ello, la STC 149/1991
admite la actuacion del Estado fuera de la zona maritimo-terrestre y de las playas, invocando para ello
las competencias estatales en materia de bases del medio ambiente (articulo 149.1.23% de la Constitucion)
y de condiciones bésicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos (articulo 149.1.13).

En relacién con la competencia autonémica para establecer normas adicionales de proteccion del medio
ambiente (articulo 149.1.23%), la STC 149/1991 declara que “el deber estatal de dejar un margen al
desarrollo de la legislacion basica por la normativa autonémica es menor que en otros ambitos y que,
en consonancia, no cabe afirmar la inconstitucionalidad de las normas estatales aduciendo que, por el
grado de detalle con el que estan concebidas, no permitan desarrollo alguno”. A esta conclusion se llega
tras afirmar que “los términos en los que la Constitucion (articulo 149.1.23? recoge la competencia
exclusiva del Estado concerniente a la proteccion del medio ambiente ofrecen una peculiaridad que no
puede ser desdefiada a la hora de establecer su significado preciso (...). El texto constitucional lleva
naturalmente a la conclusion de que el constituyente (...) ha entendido que habia de ser el Estado el
que estableciese toda la normativa que considere indispensable para la proteccion del medio ambiente”.
Asi pues, no resulta sorprendente que la STC 149/1991 reconozca a la potestad reglamentaria un
importante papel aun dentro de la competencia de la legislacion bésica, llegando incluso a atribuir al
Estado ciertas competencias ejecutivas en materia de medio ambiente (se declara, por ejemplo, que la
competencia para conceder la autorizacién de vertidos al mar desde buques y aeronaves, que es un acto
de ejecucion, corresponde al Estado y no a las Comunidades Auténomas).

4. Asi, con este razonamiento se argumenta el siguiente fallo:

“Espacios naturales enclavados en la zona maritimo-terrestre (art. 21.3). 20. Una situacion distinta es
la que se plantea en el caso de la zona maritimo-terrestre, aun cuando la respuesta haya de ser también
negativa. Efectivamente, se reserva al Estado la declaracion y gestion de los espacios naturales protegidos
cuando tengan por objeto la proteccion de las riberas del mar, de los rios, del mar territorial y las aguas
interiores y los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma continental (art. 3, Ley 22/1988,
de Costas, al cual se remite el art. 21.3 de la Ley 4/1989). Es opinion pacifica que la titularidad del
dominio publico no confiere, por si misma, competencia alguna. Tampoco tiene tal virtud taumattrgica
la importancia de estos bienes para el interés general, valor colectivo donde estriba el fundamento de
su calificacion juridica como pablicos y de la adscripcion de su dominio al Estado. Es la naturaleza juridica
de la actividad el dnico criterio valido para juzgar de su idoneidad constitucional. No hay por queé repetir
lo dicho mds arriba. La esencia de la declaracion como acto ejecutivo no puede quedar desvirtuada por
factores ajenos e inoperantes como son los topograficos. Sigue siendo cierto ahora como antes que lo
bdsico es también la regulacion minima, donde se definan y acoten los espacios naturales dignos de
proteccion y se tracen directrices para su uso y hasta para su gestion, sin alterar la titularidad de ésta.
Cabe, por tanto, que estos bienes de dominio publico puedan constituirse en una categoria ad hoc por
Sus caracteristicas propias y su trascendencia social, junto a los parques, las reservas, los monumentos
y los paisajes. .. En consecuencia, la calificacion de un segmento o trozo de la zona maritimo-terrestre
como parte de un espacio natural protegible corresponde también a la Comunidad Auténoma en cuyo
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territorio se encuentre. Lo mismo cabe decir de la gestion, a los solos efectos de la proteccion del medio
ambiente, sin que la posibilidad de interferencias reciprocas, fendmeno comdn en el ejercicio de
competencias concurrentes sobre el mismo objeto para diferentes funciones, autorice a unificarlas
mediante la absorcion de una por la otra. Tal tentacion nos conduciria al redescubrimiento del Estado
centralista. La conclusion no puede ser otra que erradicar este apartado tercero, como lo fue el posterior
del art. 21, por quebrantar el orden constitucional de competencias y adolecer en consecuencia de
inconstitucionalidad”.

El fallo dispone que se decide: “1. Declarar la nulidad de la Disposicion adicional quinta que contiene
la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre,
en cuanto considera basicos sus articulos 21.3....".

El problema radica, segun el mencionado Informe del Consejo de Estado, en que mientras todo el
razonamiento se hace en relacién con espacios maritimo-terrestres (esa es la rubrica del F.J.8) y se
sefiala expresamente que “en consecuencia, la calificacion de un segmento o trozo de la zona maritimo-
terrestre como parte de un espacio natural protegible corresponde también a la Comunidad Auténoma
en cuyo territorio se encuentre”, sin embargo, se expulsa del Ordenamiento, como legislacion basica,
todo el articulo 21.3 (y no sdlo la parte del mismo que se refiere a la zona maritimo-terrestre).

Este articulo 21.3 (que, por lo demés, fue formalmente derogado después por la Disposicion derogatoria
primera de la Ley 41/1997: “Quedan derogados los apartados 3y 4 del articulo 21, asi como (...) de
la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres”) sefialaba que “3. La declaracion y gestion de los espacios naturales protegidos a que se
refiere el capitulo anterior correspondera al Estado cuando tengan por objeto la proteccion de bienes
de los sefialados en el art. 3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas”y, por tanto, atribuia al Estado
la declaracion de Espacios Naturales Protegidos no s6lo en la zona maritimo-terrestre sino también en
todo el resto del demanio maritimo (dado que todos los componentes y no solo la zona maritimo-terrestre
estdn listados en el articulo 3 de la Ley de Costas).

Asi, pues, el fallo fué mas alla de lo que el razonamiento implica y por ello, en el afio 2003 se “restaura”
parte del antiguo texto del articulo 21.3 de la Ley 4/1989 (ahora articulo 21.1) aunque solo en lo referido
al mar territorial).

5. Véase EMBID IRUJO, Antonio, “Medio Ambiente” en Agudo Zamora, M. (coord), £/ Estatuto de Autonomia
de Andalucia de 2007. Centro de Estudios Andaluces, Sevilla (2007), pag. 176. Véase, también, en este
trabajo la extensa bibliografia a la que alude.

6. Por ello, es de importancia el recordatorio que este autor hace de las conclusiones del Primer Encuentro
sobre Especies invasoras, en las que se consideraban como “prioritarios”: en cuanto a la “prevencion
de nuevas introducciones”, 1/ la caracterizacion de los puntos de introduccion (suelta) de especies,
determinando el punto en el que se puede actuar (prevenir) y el organismo administrativo competente,
por ejemplo, el trafico maritimo y el manejo de las aguas de lastre (...), y 6/ el establecimiento de medidas
preventivas de la dispersion a partir de poblaciones de especies invasoras establecidas en parte del
ecosistema (gj: fondeo, pesca, etc.); en cuanto a la “deteccion precoz, seguimiento y respuesta rapida”,
1/ la creacion de un sistema de deteccion, seguimiento y alerta permanente, que podria integrarse o
contar con la colaboracion, entre otros, de los puertos; en cuanto al “control”, el establecimiento de
medidas de control de la dispersion hacia zonas sensibles (dreas protegidas, etc.); en cuanto a la
“normativa”; 1/ la deteccion de las lagunas legislativas y 2/ la armonizacion de la Normativa con la
existente a nivel internacional; y en cuanto a la “coordinacion y cooperacion”, 1/ el Establecimiento de
mecanismos de cooperacion y acuerdos entre capitanias, autoridades portuarias, Administraciones
Locales, Autondmicas, y Nacionales de Agricultura y Pesca, Medio Ambiente, etc., para el desarrollo de
un plan integral de gestion de la EEI.

7. El Tribunal Constitucional (STC 102/1992. F.J.31) ha entendido que “la cooperacion, consistente en
aunar esfuerzos, y la coordinacion (a través de la Comision Nacional de Proteccion de la Naturaleza),
cuya esencia es la unidad de actuaciones, no significan direccion o gestion, ni tampoco por tanto ejecucion,
por moverse en una dimension formal, no material y en un plano horizontal, ajeno a cualquier tentacion
de jerarquia o verticalidad. La eficiencia o la eficacia exigible de la actividad administrativa conducen
directamente a la coordinacion como principio funcional y, por tanto, organizativo de las Administraciones
publicas (articulos 31.2 y 103 CE). En tal aspecto, la necesidad de hacerlas realidad tiene caracter basico,
que se contagia a los mecanismos configurados al efecto. Tal prevision, con una mision instrumental que
no incide ni puede incidir directa e inmediatamente sobre la materia, proteccion del medio ambiente, a
la que sin embargo sirve, permite en definitiva remitir a la potestad reglamentaria el sefialamiento de
las funciones o atribuciones de la Comision (y de los Comités, aun cuando no se diga) sin que le repugne
el ejercicio de la potestad reglamentaria del Gobierno de la Nacion, cuya adecuacion en definitiva a la
Ley, entendida como aqui se explica, podra y debera ser controlada no sélo judicialmente, en la via
contencioso-administrativa, sino tambien en sede constitucional si eventualmente pudiera ser tachada
de invadir la competencia material de las Comunidades Auténomas”.
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