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I. INTRODUCCION

Uno de los temas mas candentes del Derecho ambiental es su
impacto sobre las actividades econémicas. Si el Derecho es la ordena-
ci6én racional de los intereses en conflicto, la tensién medio ambiente-
desarrollo es la zona de friccién por excelencia del Derecho ambiental.
La relacién entre el Derecho ambiental y factores econémicos es una de
las bases fundamentales para una comprensién adecuada de los proble-
mas y alternativas. La economia ha impactado sobre el Derecho
ambiental desde muchas perspectivas operando mutaciones en su
estructura mas intima. Sin 4nimo de ser exhaustivo este impacto puede
cifrarse en los siguientes fenémenos y necesidades: 1) El analisis eco-
némico de las consecuencias en términos coste-beneficio de la legisla-
ci6én ambiental ha generado el fenémeno desregulador !. 2) La realidad

* Estudio realizado en el marco del Proyecto de Investigacién PB 93-1190 “Medio Ambiente
y Derecho” subvencionado por la DGC y T del Ministerio de Educacién y Ciencia.

! La desregulacién se resume en la méxima de que los controles gubernamentales sélo
estan justificados cuando resultan necesarios més all4 de toda duda y sus beneficios ten-
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econémica condiciona la operatividad real del Derecho ambiental en el
marco de una asignacién de recursos insuficientes convirtiéndolo en un
tigre de papel. 3) La necesidad de articulacién de los bienes juridicos en
presencia (medio ambiente v. desarrollo).

En este estudio vamos a abordar la tercera de las cuestiones. La
experiencia del Derecho americano 2 siempre pionero desde la Environ-
mental Policy Act de 1969 puede ilustrarnos sobre modelos y alternati-
vas posibles en la bisqueda del desarrollo sostenible o la compatibiliza-
cién del desarrollo con la preservacién del medio ambiente.

II. ESPACIOS PROTEGIDOS VERSUS DESARROLLO

Paradéjicamente Estados Unidos, un pais tan dominado por el ana-
lisis econémico del Derecho o por el todopoderoso mercado, posee una

gan mayor peso que sus costos para la sociedad. Para un anélisis del fenémeno desregu-
lador en el Derecho ambiental norteamericano, véase nuestro estudio «La Utilizacién de
los Organismos Aut6nomos en la Administracién Ambiental: Las Agencias de Medio
Ambiente», en Administracién Instrumental, Libro Homenaje a MANUEL FrRANcCIsco CLA-
VERO AREVALO, Ed. Civitas, Madrid 1994, pag. 491.

2 En la doctrina ius ambientalista norteamericana han reflexionado especialmente sobre
esta problemética: Richard RoBINSON, «Legal problems in the protection of recreational
values», University of b. Columbia Law Review, vol. 6, 1971, June n.° 1, pags. 237-257;
Joseph BOCKRATH, «Environment, Development, and the national interest: Problem in
definitions and prerogatives», Natural Resources Lawyers, Vol. TII, n.° 1, 1975, pags. 29-40;
David L. CALLEES, «Land Use and Critical Areas: Preservation and Development Compro-
mise in England and Australia», Columbia Journal of Environmental Law, Vol. 5, Prima-
vera, 1979, n.° 2 pags. 265-282; David J. BROWER, «Management plans for environmentally
sensitive areas», Zoning and Planning Law Report, vol. 3, n.° 3, marzo 1980,pags. 17-24;
Thomas M. RICKART, «Wilderness land preservation: The uneasy reconciliation of multiple
and single use land management polices», Boston College Environmental Affairs Law
Review, vol. 8, n.° 4, 1980, pags. 873-917; Harold J. CReEL, «Barrier islands: The conflict
between federals programs that promote preservation and those that promote develop-
ment», South Carolina Law Review, vol. 33, 1981, pags. 373-386; Richard O. MCDONALD,
«Land use planning in the coastal zone: Protecting a sensitive ecosystem with transfera-
ble development credits», Santa Clara Law Review, vol. n.° 21, 1981, pags. 439-470; Julie
Durel Livaupals, «Conflict interest in Southern Lousiana’s Wetlands: private developers
versus conservationist and the State and Federal Regulatory Roles», Tulane Law Review,
vol. 56, abril 1982, n.° 3, pags. 1.006-1.034; Carol D. Rasnic, «The conflict between the
environmentalists and the surface mining industry: Federal legislation and litigation»,
Northern Kentucky Law Review, vol. 9, n.° 3, 1982, pags. 427-444; Richard 1. GOLDSMITH &
William C. BaNKs, «Environmental values: Institutional responsibility and the Supreme
Court», Harvard Environmental Law Review, vol. 7, 1983, pags. 1-39; Gregory W. EDWARDS,
«Keeping wilderness areas wild: Legal tools for management», Virginia Journal of natural
resources Law, vol. 6, n.° 1, 1986, pag. 101-141.
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legislacién ambiental donde lo valorativo, al menos en teoria, ha sido
situado en la cispide. La mayoria de las leyes ambientales, dice SAGOFF,
«enfatizan las consideraciones éticas sobre las econémicas hasta el
punto de que éstas persiguen proteger la salud, la seguridad y la calidad
ambiental antes que hacer el mercado mas eficiente» 3. Sin duda, un
buen botén de muestra de primacia de lo valorativo es la presencia de
estindares de protecciéon frente a emisiones contaminantes para la
poblacién sensible (esto es, los niveles de permisividad se fijan en aten-
cién a los sujetos minoritarios susceptibles de ser afectados, como los
enfermos asmaticos o personas alérgicas). La Corte Suprema de los
Estados Unidos no siempre ha respaldado el lenguaje ambientalista
impreso en las normas pioneras 4. Asi, en Stryckers’s Bay Neightborhood
Council v. Karlem 5, Sentencia dictada el 7 de enero de 1980, la Suprem
Court ha afirmado que National Environmental Policy Act no «jerarquiza
los aspectos ambientales sobre otras consideraciones apropiadas».

A) Espacios protegidos v. desarrollo

1) Eldogma de la intangibilidad de los Parques Nacionales. Su influen-
cia en nuestro sistema

También en materia de conservacién de la naturaleza la legisla-
cién ambiental americana ha ido por delante del resto de los paises
de nuestra area juridico-cultural. El Yosemite National Park fue
declarado por Ley del Congreso de los Estados Unidos el 30 de junio
de 1864. El Parque nacional de Yellowstone, fue declarado por el
Congreso en 1872. Lo cierto es que estas primeras declaraciones
estuvieron presididas por ideas de apertura al uso recreacional de los
recursos naturales.

3 SAGOFF, «Where Ickes Went right or Reason and Rationality in Environmental Law»,
Ecology Law Quarterly, vol. 14, 1987, pags. 272-273.

4 En este sentido GOLDSMITH & BANKS han afirmado que «desafortunadamente, la Corte
Suprema terminé con esta nueva era poco tiempo después de su inicio... La interpretacién
por la Corte Suprema de esta legislacion refleja su limitada simpatia por los valores
ambientales» («Environmental values: Institutional responsability...», cit., pag. 33).

5444 U. S. 223, 227 (1980). Esta Sentencia ha sido calificada por GOLDSMITH & BANKS
como «la decisién m4s daiiina al declarar que el mandato ex NEPA (esto es, la obligacién
de realizar evaluacién de impacto ambiental en caso de Federal Major Action), es esencial-
mente procedimental» («Environmental values: Institutional responsibility...» cit., pag. 5).
En idéntico sentido, BROWER («Management Plans for environmentally..., cit., pag. 24).
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‘La concepcién americana de espacio protegido posee diferencias
fundacionales. La diferente realidad (un pais de gran extensién, donde
existen zonas virgenes en las que la civilizacién no ha dejado su hue-
lla) ha determinado diferencias cuantitativas y cualitativas. Frente a lo
anecdoético (al menos en lo territorial) de nuestros primigenios par-
ques nacionales, Yellowstone comprendia mas de dos millones de
acres en los Estados de Wyoming, Montana e Idaho 6. Hoy existen mas
de 300 parques nacionales con una extensién superior a muchos pai-
ses de la comunidad internacional. Pero también existen diferencias
cualitativas. Es lo que podriamos denominar el dogma de la intangi-
bilidad. La Ley de creacién del Parque Nacional de Yellowstone orde-
naba al Secretario de Interior la promulgacién de normas y reglamen-
tos que «asegurasen la preservacion de todo dafo o expoliacién, de los
bosques, depdsitos minerales, curiosidades o bellezas naturales dentro
de dicho parque, asi como su mantenimiento en sus condiciones
naturales» 7. La moderna legislacion reguladora del National Park Ser-
vice promulgada en 1916 y reformada en 1978 dispone que el objetivo
de este organismo es:

«conservar los paisajes y los objetos naturales e histéricos, asi
como su vida salvaje» a fin de dejarlos intactos (literalmente,
unimpaired) para el disfrute de las futuras generaciones» 8.

Otra de las figuras de proteccion, las wilderness son, como veremos,
areas donde no existen testimonios de la presencia humana. No se trata
de que una actividad pueda ser ejercida dentro de los espacios adop-
tando aquella o esta prevencién. No se trata de que los efectos de deter-
minadas actividades sean corregidos a posteriori. En la doctrina y en los
grupos conservacionistas estd presente la idea de que determinadas
actividades son incompatibles con la idea de la preservacién en su natu-
ral condition 9.

6 Recuérdese que un acre son 40’47 areas.

7 Textualmente esta Ley del 1 de marzo de 1872 ordenaba al Secretario de Interior «to
provide for the preservation, from the injury or spoliation, of all timber, mineral deposits,
natural curiosities, or wonders within said park, and their retention in their natural
condition>».

8§ 1, 39 Stat 535 (1916), codificada como 16 USC. §§ 1-20G (1982)

9 Asi, EDWARDs, «Mining is incompatible with efforts to keep wilderness areas in their
natural condition», «Keeping wilderness areas wild: Legal tools..., cit., pags. 106-107.
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Alguna vez estos planteamientos ultraconservacionistas han recibido
respaldo jurisprudencial. En Izaak Walton League v. St. Clair 19, el Juez
Neville de la District Court of Minnesota declaré:

«Si se acepta la premisa de que las actividades mineras y las wil-
derness son valores opuestos y que son anatemas una respecto de
la otra, entonces pareceria que promulgando la Wilderness Act el
Congreso hizo un ejercicio de futilidad si los Tribunales adopta-
sen la tesis segin la cual los derechos sobre los minerales preva-
lecen sobre los objetivos preservacionistas de las wilderness».
Cualquier uso de la superficie para la exploracién o extraccién de
minerales constituye un uso irrazonable porque la superficie deja
de ser indémita. El desarrollo minero, por su propia definicién,
no puede tener lugar en una wilderness area... En la opinién de
este Tribunal los objetivos de preservacién de las wilderness
desautorizan y anulan las previsiones contrarias sobre derechos
mineros de la Ley».

De sobra es conocido que esta filosofia «ultranaturalista» o «hiper-
conservacionista» ha provocado que las autoridades no apagasen los
incendios provocados por un rayo por entender dicha intervencién
indeseable y contra natura. Intangibilidad. ¢Ha sido ésta la causa de la
excelente preservacién de los Parques Nacionales americanos? ¢Ha sido
transplantada sin mas esta filosofia a nuestro sistema? ¢Es la intangibi-
lidad la causa originaria del conflicto medio ambiente-desarrollo en los
espacios protegidos?

Preguntas tan complejas no tienen nunca respuestas simples. Para
responder a la segunda pregunta formulada es necesario analizar nues-
tro sistema. La compatibilizacién de la proteccién del medio ambiente
y el desarrollo afirmada por nuestra jurisprudencia constitucional (asi,
las STC 4 de noviembre de 1984 y 19 de octubre de 1989) 11, se combina
en el plano legislativo con dos tipos de previsiones de compatibilizacién
y de supremacia. Claramente es una previsién de supremacia valorativa
ambiental el art. 9 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo: «La utilizacién del
suelo con fines agricolas, forestales y ganaderos debera orientarse al
mantenimiento del potencial biolégico y capacidad productiva del

10 353 F. Supp 698 (D. Minn. 1973).
11 vid. nuestro articulo «La Tensién Medio Ambiente/Desarrollo en la Jurisprudencia del

Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo», Revista Andaluza de Administracién
Publica, n.° 17, enero-febrero-marzo, 1994, pags. 87-99.
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mismo, con respeto a los ecosistemas del entorno». Incluso en las pre-
visiones de compatibilizacién estin presentes notas de supremacia.
Esta es la idea presente en los articulos 13.2.° y 14.2.° de la Ley 4/1989.
Asi, en los Parques «se podra limitar el aprovechamiento de los recur-
sos naturales, prohibiéndose en todo caso los incompatibles con las
finalidades que hayan justificado su creacién». En las Reservas «estara
limitada la explotacién de recursos, salvo en aquellos casos en que esta
explotacion sea compatible con la conservacion de los valores que se
pretenden proteger».

La tercera pregunta que se ha formulado es en realidad una insi-
nuacién. En la mente de todos esta el recuerdo de una actuacién vio-
lenta indefendible en un Estado de Derecho: La ocupacién en 1992 por
la fuerza de los ganaderos de Almonte de determinadas tierras para su
aprovechamiento como pastos. También es probable que estén en la
mente de todos las afirmaciones (como poco exageradas) de los respon-
sables del Parque Nacional de Dofiana afirmando que los «dafios ecol6-
gicos» generados por burros, caballos, mulas y vacas eran «irreversi-
bles». Los ejemplos son innumerables. Las limitaciones pueden llegar a
convertir a los espacios en celdas de cristal aisladas del ser humano (asi
lo ha denunciado GarciA DE ENTERRIA, en reciente tercera pagina del
Diario ABC, calificando como absurdas tales limitaciones respecto del
Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de Picos de Europa). No
parece descabellado pensar que prohibiciones absurdas basadas en dog-
mas sin fundamento generen en el futuro similares reacciones poniendo
en peligro real los valores que se intentan superproteger. El desarrollo
sostenible puede ser esa idea de sintesis superadora de concepciones
abocadas al fracaso social.

2) Algunas alternativas: Dos doctrinas genuinamente americanas utili-
zables en los conflictos medio ambiente v. desarrollo en el entorno de
los Parques Nacionales: Nuisance y Public Trust doctrine. Otros ins-
trumentos

Desde un punto de vista estructural, el factor determinante y mas
significativo del ordenamiento juridico estadounidense es la existen-
cia de un marco federal. En el conflicto medio ambiente/desarrollo
existe desde una perspectiva decisional una cuestién competencial de
suprema importancia. ¢A quién corresponde el poder de determina-
cién del interés predominante? ;Hasta dénde llega el margen de deci-
sién de los Estados (ya sea a favor o en contra de un proyecto que
afecta a sus intereses econémicos o ambientales)? En el fondo subyace
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un conflicto de intereses. BOCKRATH ha propuesto la solucién desde el
concepto de medio ambiente: «Este debe ser definido como el con-
junto de todas las condiciones humanas de vida, incluyendo las natu-
rales, econémicas y sociales, y debe ser visto en una escala nacional
antes que provincial 12,

El Congreso de los Estados Unidos cada vez que ha procedido a
declarar un determinado espacio como Parque Nacional se ha asegu-
rado previamente de incluir la suficiente cantidad de tierras como para
rodear y proteger el punto neurdlgico de dichos parques. Cuando esa
zona neurdlgica ha sido amenazada por una actividad exterior 13, el
remedio més simple y efectivo ha sido la adquisicién gubernamental de
las tierras circundantes !4. Es la Buffer protection (proteccién por amor-
tiguacién), «estrategia simple e inadecuada a largo plazo» puesto que

12 (Environment, Development and the National...», cit., pag. 39-40.

13 Histéricamente las amenazas que han existido en la realidad americana parecen sin
duda mas serias. SHEPARD da cuenta, por ejemplo, de los dafios provocados por una com-
pafia maderera en los limites del Redwood National Park de California, y la construccién
de una central nuclear cerca del Indiana Dunes National Lakeshore. Las mayores amena-
zas provienen de la existencia de propiedades privadas en los limites de los Parques Nacio-
nales («The scope of Congress’constitutional power under the property clause: Regulating
non-federal property to further the purposes of national parks and wilderness areas, Bos-
ton College Environmental Affairs Law Review, vol. 11, 1984, pag. 480).

14 En nuestro ordenamiento el mecanismo de proteccién frente a estas agresiones viene
determinado por el art. 18.1 de la Ley 4/1989: «En los Espacios Naturales Protegidos
declarados por Ley se podran establecer Zonas Periféricas de Proteccién destinadas a evi-
tar impactos ecol6gicos o paisajisticos procedentes del exterior. Cuando proceda, en pro-
pia Ley de creacion, se estableceran las limitaciones necesarias.» Sin duda, la contrapar-
tida de tan potencial pesada carga es el apartado 2.° de este mismo articulo que establece
que «con el fin de contribuir al mantenimiento de los espacios naturales protegidos y com-
pensar socio-econémicamente a las poblaciones afectadas, en sus disposiciones regulado-
ras podran establecerse Areas de Influencia Socioeconémica, con especificacién del régi-
men econémico y compensacién adecuada al tipo de limitaciones. Estas Areas estaran
integradas por el conjunto de los términos municipales donde se encuentre el espacio
natural de que se trate y su Zona Periférica de Proteccién». Con anterioridad a este pre-
cepto habia sido promulgado el RD 1.105/1982, de 14 de mayo (BOE de 1 de junio) diri-
gido a regular las normas sobre actuacién del ICONA en las zonas de influencia socioe-
conémica de los Parques Nacionales. Desde 1982 a 1988, segiin MESTRE MORALES-ALBO y
ZAMORA VICENTE, se ha destinado a este fin, con evidente discontinuidad temporal, la irri-
soria cantidad de 1.445 millones de pesetas. Asi, por ejemplo, en el dltimo afio de esta esta-
distica se gastaron 120 millones para el total de los espacios y un total de 54 municipios
(Andlisis y resultados del RD 1.105/1982 en Los Parques Nacionales. Aspectos Juridicos y
Administrativos, Publicaciones del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién,
ICONA, Madrid, 1988, p4ags. 70-71).
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«las tierras virgenes adyacentes a los Parques son cada vez mds escasas
y prohibitivamente caras» y «tedricamente sin limites» 15.

En cuanto al modo de adquisicién, en el Derecho norteamericano
caben diversas posibilidades. Cuando se trata de adquisicion de terre-
nos con fines de proteccién ambiental se recurre a tres tipos basicos 16:
1) Fee simple o less than fee 17, aunque quepan adquisiciones subordi-
nando las futuras a determinados usos que caso de ser incumplidos pro-
vocaran la reversién de la propiedad a la Administracion titular origi-
naria. 2) Easements (servidumbres) !8. Se adquiere el derecho a usar la
propiedad de otro sélo para determinados propésitos. El Estado de Wis-
consin, por ejemplo, ha desarrollado un amplio programa de adquisi-
cién de servidumbres de vistas (scenic easements).

La efectividad de esta politica de adquisiciones ha sido limitada dados
los escasos fondos previstos. De otro lado, los procedimientos de adquisi-
ci6n forzosa dejan mucho que desear en cuanto a su agilidad (es necesa-
ria la obtencién de un permiso emitido por un Comité del Congreso) y
efectividad (pues genera el efecto perverso de fomentar las actividades
que pretende evitar al incentivar un desarrollo que forzara la existencia de
la necesidad de adquisicion) 19. Por eso, normalmente los intentos de eli-
minar actividades potencialmente dafiosas para los fines de proteccién
ambiental en las proximidades de los espacios protegidos a veces se han
limitado a la promocién de acuerdos con las autoridades locales a quo, a
fin de obtener la aprobacién de un planeamiento urbano estricto en
cuanto a sus estandares proteccionistas (Protective Zone Legislation) 29,

15 «Protecting National Parks from developments beyond their borders». University of
Pennsylvania Law Review, vol. 132, 1984, pags. 1.190-1191. En el mismo sentido, COHEN,
«The National Landmark Program: A Natural Areas Protection Technique for the 1980s
and Beyond», UCLA Journal of Environmental Law & Policy, vol. 3, 1982, pag. 120.

16 Vid. BowpEN, «Protecting Our Environment Through Legislation: Approaching a New
Concept of Property», Real Estate Law Journal, vol. 4, 1975, pags. 171-172.

17 Esta palabra derivada de feudal o feodor, significa pleno dominio o propiedad suscep-
tible de ser vendida o heredada, o bienes raices de pleno dominio. Fee simple es el domi-
nio pleno, absoluto e inmediato (fee simple absolute in possesion). (ALCARAZ VARO & HUG-
HES, Diccionario de Términos Juridicos, Inglés-espanol, Esparfiol-inglés, Ariel Barcelona,
1992, voz fee, pag. 139).

18 A1 caraz VARO & HUGHES, Diccionario de Términos Jurtdicos..., cit., voz easement, pag. 118.
19 Vid. SHEPARD, «The scope of Congress’ constitutional power under...», cit., pags. 516-517.

20 SHEPARD, op. ult. et loc. cit. Sin embargo, BROWER, por el contrario, cree que «un cui-
dadoso estudio puede demostrar que el ahorro y otros beneficios de los programas de
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En el epigrafe hemos adelantado la existencia de dos doctrinas
genuinamente americanas, del Common Law, utilizables en los conflic-
tos medio ambiente-desarrollo en el entorno de los Parques Nacionales:
La nuisance y la Public trust doctrine.

a) La nuisance doctrine

La nuisance podria decirse que es el equivalente en Derecho anglosa-
jon a nuestras relaciones de vecindad. Existen la public nuisance y la pri-
vate nuisance. Segiin RODGERS nuisance «es una palabra derivada de la
palabra francesa perjuicio. Una public nuisance puede ser definida como
una irrazonable interferencia respecto de un derecho comin a la ciuda-
dania general. Un private nuisance es una sustancial e irrazonable inter-
ferencia respecto del uso y disfrute de la tierra» 2!. Esta definicién legal es
ampliada por la Restatement, Second, Torts § 821 D (2) en el sentido de
establecer qué circunstancias pueden sostener una declaracién de irrazo-
nabilidad. Estas son las siguientes: A) Si la conducta implica una sustan-
cial interferencia respecto de la salud publica, la seguridad publica, la paz
publica, la comodidad publica o la conveniencia publica»; B) Si la con-
ducta esta prohibida por una ley, ordenanza o regulacién administrativa;
y por ultimo, C) Si la conducta es de naturaleza continua o ha producido
un efecto permanente o perdurable a largo plazo, y desde el actual estado
de conocimiento posee un efecto nocivo sobre el Derecho publico.

TArLOCK ha propuesto la aplicacién de esta doctrina como solucién al
problema de la interferencia del desarrollo mas alla de los limites de los
Parques Nacionales. Si se considera al Gobierno como un ser anilogo a un
propietario privado de la tierra o si se considera que el uso de los parques
es un derecho comun perteneciente a la colectividad, la nuisance doctrine
seria ideal como instrumento que inviste de autoridad al gobierno para
demandar en favor del control de las actividades potencialmente dafosas
de los propietarios adyacentes a los Parques Nacionales 22.

adquisicién publica a fin de administrar el desarrollo, puede ser mucho mayor que su
coste». De otro lado, «a veces no es necesaria la adquisicién de grandes extensiones de tie-
rra para reducir un desarrollo indeseado: la adquisicién de un 4rea ecolégicamente sensi-
ble estratégicamente situada en la linea previsible de una zona vocacionalmente destinada
a un desarrollo intensivo puede hacer bajar la densidad residencial en torno a ella (<Mana-
gement Plans for environmentally...», cit., pag. 20).

21 Environmental Law, West Publishing Co. St. Paul, Minnesota, 1977, pag. 102.

22 «For Whom the National Parks?», recensién critica al libro de Sax, Mountains without
handrails: Reflections on the National Parks, en Standford Law Review, n.° 34, pags. 255.
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La jurisprudencia ha aplicado la nuisance doctrina en varios casos:
Camfield v. United States 23 y United States v. Atlantic-Richfield Co. 24.

1. En Camfield v. United States los demandados habian erigido una
cerca apropiandose de 20.00 acres de tierras federales vulnerando una
ley federal (la Unlawful Enclosures Act, de 25 de febrero de 1885). La
Corte Suprema consideré que la construccion de la cerca constituia una
nuisance y mantuvo la constitucionalidad de la legislacion federal en
cuestion, a pesar de que ésta afectaba a actividades ejercidas en tierras
privadas 25.

2. En United States v. Atlantic-Richfield Co., el Gobierno Federal
demandé a una fabrica de aluminio, a fin de obtener una orden judicial
que impusiese una reduccién de sus emisiones de fluoruro. El Gobierno
Federal alegaba que dichas emisiones estaban dafiando los bosques y la
vida salvaje de Montana’s Flathead National Forest y Glacier National
Park. La Corte Federal del Distrito de Montana al rechazar las preten-
siones de los demandados afirmé que el Derecho federal regulador de la
nuisance no habia sido derogado por la Clean Air Act.

b) La Public trus doctrine

La Public trust doctrine se resume en las maximas que afirman que
el Gobierno Federal de los Estados Unidos administra las tierras fede-
rales como fideicomisario del pueblo de los Estados Unidos y que la
autoridad del Congreso para proteger u ordenar dichas tierras no es
judicialmente controlable 26. La utilizacién de esta doctrina en la pre-
servacion de los Parques Nacionales parti6é de una propuesta doctrinal
del Prof. Sax 27. La jurisprudencia ha admitido expresamente la utiliza-
ci6n de esta construccién juridica para fines conservacionistas.

23 167 US 518 (1987).

24 478 F. Supp. 1.215 (D. Mont. 1979).

25 Para un analisis amplio de esta Sentencia véase SHEPARD, «The scope of Congress’ cons-
titutional power under the property...», cit., pags. 494-497.

26 «The Federal Government maintains the public lands in trust for the people of the United
States and the congressional authority to protect or dispose of these lands is judicially unre-
viewable».

27 «The public trust doctrine in natural resources Law», Michigan Law Review, n.° 68,
1970, pags. 471-498.
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Sin embargo, «Mientras que los Tribunales han sido algo proclives
para reconocer al Gobierno Federal como fideicomisario de las tierras
publicas, éstos han sido menos proclives para establecer que dicha con-
dicién impone deberes positivos sobre los oficiales federales. Esta reti-
cencia judicial ha limitado la efectividad de la public trust doctrine como
herramienta para combatir las amenazas externas hacia los Parques
Nacionales» 28.

En Sierra Club v. Department of the Interior 29, la asociacién ambien-
talista Sierra Club alegé que el Secretario del Interior estaba desaten-
diendo la proteccién del Redwood National Park en California, incum-
pliendo sus deberes como fideicomisario publico (Public trustee) del
Parque Nacional. La amenaza combatida por la asociacién ambienta-
lista procedia de las actividades de compaiiias madereras privadas que
eran titulares de la mayoria de las propiedades en los terrenos circun-
dantes al Parque Nacional. La explotacién extensiva estaba creando
problemas de drenaje y erosién dentro del Parque. El Tribunal (en este
caso, la United States District Court for the Northern District of Califor-
nia), afirmé que tanto la National Park Service Organic Act como la Red-
wood National Park Act, imponian deberes positivos al Secretario del
Interior para actuar como fideicomisario de los Parque Nacionales. En
una decisién posterior (Sierra Club v. Department of the Interior,398 F.
Supp 284, N. D. Cal. 1975), epilogo de la que venimos narrando, el Tri-
bunal declaré que el Secretario del Interior irrazonablemente, arbitra-
riamente y abusando de su discrecionalidad no habia cumplido los
deberes impuestos por las leyes antes citadas 30. La jurisprudencia pos-
terior ha mitigado el alcance de la public trust doctrine como instru-
mento en la lucha por la preservacién del medio ambiente. En Sierra
Club v. Andrus 3! se llegé a una conclusion contraria, afirmando que la
National Park Service Organic Act no imponia «especiales deberes como
fideicomisario al Secretario del Interior. Sierra Club (una importante

28 «Protecting National Parks from developments...», cit., pag. 1.197.

29 376 F. Supp. 60 (Northern District of California, 1970).

30 Como consecuencia de esta tltima decisién el Secretario del Interior emprendi6 las
siguientes acciones: 1) Dirigié una peticién a la Office of Management and Budget solici-
tando fondos para la adquisicién de propiedades en los limites del Parque Nacional.
2) Solicité autoridad normativa para regular las actividades de las compaiifas privadas en
los limites del Parque Nacional. 3) Solicité al Estado de California la adopcién de medi-

das legales; y 4) solicit6 al Departamento de Justicia que demandase a las citadas compa-
fifas madereras («Protecting National Parks from developments...», cit., pag. 1.199).

31 487 F. Supp. 443 (DDC, 1980).
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asociacion ecologista) impugnaba la decision del Secretario del Interior

de no interferir la construccién de proyectos de desarrollo energético en

el norte de Arizona y en el sur de Utah que supuestamente podian afec-

tar las aguas que atravesaban el Grand Canyon National Park y otras tie-

rras publicas. Y es que, como se ha afirmado, la principal desventaja de

la public trust doctrine como instrumento es «que su aplicacién depende
de la interpretacién judicial de los conceptos juridicos indeterminados

empleados por las leyes (upon... the vague statutory language). A causa

de esta imprecisién legal, los Tribunales poseen libertad para afirmar la

existencia de deberes positivos» 32,

c) Otros instrumentos. Las fuerzas de mercado al servicio del conflicto
medio ambiente v. desarrollo. La idea de prevencion

Al margen del furor desregulador es elogiable la existencia de instru-
mentos efectivos que ponen las fuerzas del mercado al servicio de la
proteccién del medio ambiente. En este sentido, la California Coastal
Act de 1976 procedié a la utilizacién de los transferable developments cre-
dits como técnica de proteccién de ecosistemas sensibles. La California
Coastal Zone Act de 1972 habia sometido los proyectos de desarrollo a
la obtencién de un permiso de la California Coastal Zone Conservation
Commission. Esta norma establecié6 como requisito para que el desa-
rrollo fuese autorizado «La ausencia de efectos ecoldgicos o ambienta-
les adversos», trasladando la carga de la prueba al promotor. La Cali-
fornia Coastal Act de 1976 abandoné el lenguaje preservacionista de su
antecesora enfatizando, por el contrario, la «utilizacién equilibrada de
los recursos de la zona costera teniendo en cuenta las necesidades eco-
némicas y sociales de la poblacién» 33. En ejecucién de la Ley fueron
aprobadas el 21 de junio de 1979 las Interpretative Guidelines por la
South Coast Regional Commission. Las Interpretative Guidelines estable-
cieron como mecanismo de implementacién un programa de Transfera-
ble Development Credits. Este mecanismo tenia como objetivo la com-
pensacion de los propietarios de parcelas calificadas como inadecuadas
para la inmediata construccién (unsuitable for immediate construction),
permitiéndoles la enajenacion del desarrollo potencial de sus propieda-
des a constructores con proyectos en areas de desarrollo. Adquiriendo
los Transferable Development Credits, los constructores obtienen a cam-

32 (Protecting National Parks from developments...», cit., pag. 1.200.

33 Mc DonaLp, «Land use planning in the coastal zone: Protecting a sensitive ecosys-
tem...», cit., pags. 444-445.
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bio la autorizacién de intensificacién de uso de sus propiedades mas
alla de las limitaciones vigentes en el planeamiento (zoning) 34. El sis-
tema se completa mediante la designacién de donor areas y potential
reciver sites, esto es, aquellas zonas del territorio en las que se crean los
derechos de desarrollo transferibles y las zonas en las que mediante su
adquisicién sera posible incrementar las posibilidades de desarrollo
urbanistico 35. Desde la doctrina se han apuntado cuales debieran ser
las lineas medulares para lograr el éxito y efectividad de los programas
de derechos transferibles. TRiPP & DUDEK, inspirandose en programas
que han tenido éxito en la realidad (el programa de New Jersey Pine-
lands) estiman que éstas deben ser las siguientes:

1. La Administracién debe poseer de forma clara y expresa autoridad
legal para generar derechos transferibles y ejecutar el programa.

2. La Administracién responsable del programa debe poseer capaci-
dad técnica para disefiar e implementar el programa.

3. La Administracién responsable debe poseer un control exclusivo
sobre el recurso, y el uso de los derechos transferibles debe ser el
unico modo de incrementar la densidad en las 4reas de crecimiento.

4. El programa debe poseer objetivos claros y especificos.

5. Los programas de derechos transferibles funcionan mejor cuando
se aplican a problemas de relevancia regional.

6. El problema de asignacion de recursos debe ser definido de forma
que los derechos transferibles tengan valor econémico y que exis-
tan incentivos para comprarlos y venderlos.

7. La asignacién de los derechos transferibles debe basarse en fér-
mulas simples y equitativas (por ejemplo, un nimero de derechos
por acre).

34 Mc DoNALD, op. cit., pag. 450.

35 Segtin Mc DonaLD, en 1981 desde la puesta en marcha del programa habfan sido objeto
de comercio 20 Transferable Developments Credits a un precio de 35.000 a 40.000 délares.
Estos procedian de las donor areas més inadecuadas para el desarrollo presente. Como la
cantidad de donors areas disminuye, los Transferable Developments Credits habran de ser
generados desde parcelas progresivamente mas atractivas para el inmediato desarrollo.
Esto puede influir en el incremento del precio de los Transferable Developments Credits
(op. cit., pag. 467). i
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8. Para asegurar su valor econémico, su compra y venta debe impli-
car costes transaccionales minimos (por ejemplo, ayudando a la
identificacion de los operadores del mercado, generando una
absoluta transparencia) 3¢,

Otra técnica digna de reflejarse aqui es el National Landmark Pro-
gram establecido en 1962 mediante una executive order del Secretario
del Interior, a pesar de no haber sido expresamente autorizado por nin-
guna Ley. El objetivo de este programa es identificar y promover la pre-
servacion de ejemplos representativos de todos los mayores tipos de
ecosistemas y formaciones geolégicas de los Estados Unidos, siendo el
unico programa federal que sistematicamente ha inventariado el terri-
torio nacional. El funcionamiento de este programa segiin COHEN es el
siguiente: 1) Como base cientifica orientadora de criterio de seleccién se
realizan una serie de estudios regionales realizados por cientificos de
reconocido prestigio bajo contrato con el Park Service; 2) Cada area
potencial recomendada por los estudios previos es evaluada in situ por
cientificos de la Universidad local en orden a clarificar si la zona se
encuentra dentro de los estandares de «nacional relevancia» (national
significance); 3) Esta evaluacion es revisada dentro del Park Service por
un equipo de tres cientificos, reclutados también en la comunidad aca-
démica; 4) Si esta ultima revisién es aprobada se remite al Secretario
del Interior para su aprobacién. En esta fase la zona es declarada como
National Natural Landmark; 5) En la dltima fase, los miembros del Pro-
grama contactan con el propietario, publico o privado, informéandole de
la designacién y requiriéndole a los efectos de la formulacién de un
acuerdo denominado owner agreement, mediante el cual éste se com-
promete a la gestién de la zona de forma compatible con la conserva-
cién de los valores a proteger. Si el propietario firma el acuerdo recibe
un certificado y placa del Park Service en reconocimiento de su partici-
pacién voluntaria en el National Landmark Program37. Creo que son des-
tacables varios aspectos. En primer lugar, la concepcién dinamica del
programa. No se trata de un inventario meramente estatico. Se consa-
gra una accién administrativa permanente de proteccién de los valores
ambientales presuntos. En segundo lugar, la filosofia de colaboracién
que impregna el owner agreement. Como dice COHEN, «el National Land-
mark Program tan sélo pretende informar a los propietarios de su con-

36 «Institutional Guidelines for Designing Successful Transferable Rights Programs» Yale
Joumal on Regulation, vol. 6, 1989, pags. 375-377.

37 CouEN, «The National Landmark Program: A Natural Areas Protection Technique for
the 1980s and Beyond». UCLA Journal of Environmental Law & Policy, vol. 3, 1982, pags.
121,y 122 a 125.
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trol respecto de una zona natural de gran valor, y persuadirlos para que
gestionen su propiedad de forma que no se lesione ésta», un logro nada
desdenable «dado su modesto presupuesto y staff» 38.

Otros instrumentos utilizados son los econémico-fiscales. Estos van
desde la concesién de ayudas financieras para los propietarios de terre-
nos donde el desarrollo es severamente limitado o prohibido, las ayudas
e incentivos para que algunos propietarios continden cultivando sus tie-
rras, hasta el establecimiento de ventajas fiscales con finalidad disua-
siva que se pierden si se lleva a cabo el desarrollo 39. A menudo, la utili-
zaci6én de técnicas econdmico-fiscales se instrumenta a través de un
contrato. El propietario se compromete a restringir el uso de su tierra
como open public space a cambio de una promesa de la Administracién
de gravar fiscalmente la tierra de acuerdo con su valor productivo (fis-
calmente ventajoso para el propietario). El contrato sélo puede ser
resuelto, exigiendo la devolucién de la deuda cuando el valor de los
terrenos sea desproporcional a las ventajas fiscales obtenidas 49,

Estas férmulas y otras se han desarrollado en el Derecho Ambiental
de los diferentes Estados. En la legislaciéon de California se ha disefiado
la posibilidad de acuerdos voluntarios entre propietarios y el Departa-
mento de Caza y Pesca en el marco de los natural community conserva-
tion plans dirigidos a la preservacién de la biodiversidad compatibili-
zada con el desarrollo 4!.

B) Wilderness v. desarrollo

La existencia de grandes extensiones de territorio «virgenes»
impulsé6 desde siempre actuaciones dirigidas a la preservacién de dichas
areas. En 1961 el Congreso de los Estados Unidos promulgé la Wilder-
ness Act 42. A pesar de ello hay quien ve precisamente en esta legislacién
la mayor amenaza para las Wilderness 43.

38 «The National Landmark Program: A Natural Areas Protection...», cit., pags. 126 y 154.
39 BROWER, «<Management Plans for environmentally...», cit., pag. 23.

40 BowDEN, «Protecting Our Environment Through Legislation...», cit., pag. 170-171.

41 California Fish & Game Code § § 2.805, 2.810 (West Supp. 1993).

42 National Wilderness Preservation Sistem Act, 16 USC § § 1.131-1.136.
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El objetivo declarado de esta Ley era asegurar «que el incremento de
poblacién, acomparniado de la expansién de asentamientos y del creci-
miento de la mecanizacion, no ocupe y modifique todas las zonas den-
tro de los Estados Unidos, no dejando tierras destinadas a la preserva-
cién y proteccion de sus condiciones naturales» 44, Las Wilderness son
definidas, por la citada Ley, como aquellas tierras federales en una
«condicién primigenia» y «no desarrollada» sin permanentes «mejoras
o instalaciones hechas por el hombre», de una extensién de al menos
5.000 acres o con amplitud suficiente que permita su preservacién y uso
de forma intangible pudiendo contener valores ecolégicos, geolégicos,
cientificos, educacionales, paisajisticos o histéricos 45. La decisién de si
una determinada zona debe ser conservada en tanto Wilderness perte-
nece al Congreso de los Estados Unidos, pero el proceso se inicia a ins-
tancias de determinadas Agencias administrativas dependientes del
Departamento del Interior 46. Lo cierto es que, al amparo de la defini-
cién legal de su figura, su uso ha sido restringido. El Forest Service,
interpretando restrictivamente la definicién de la Wilderness Act, sélo ha
considerado como tales «las areas mas naturales adecuadas para la pre-
servacién», excluyendo otras en las que exista la presencia de un desa-
rrollo menor (la existencia de caminos rurales). Ello ha provocado que
el proceso de designacién haya limitado severamente la expansién de la
figura 47. La Wilderness Act permite usos econémicos en el interior de
las zonas protegidas. Estos usos permitidos son, como hemos visto, la
actividad minera, los usos recreacionales y los pastos: Estas actividades
se hallan sujetas a determinadas prevenciones (en Wilderness Act y en
los reglamentos de las diferentes Agencias con competencia, como el

43 EpwaRrDs cree «ir6nicamente que dos de las mayores amenazas hacia las wilderness
areas derivan de la misma Wilderness Act: La Ley crea una dificil alianza entre la admi-
nistracién y proteccién de las reas incluidas en el sistema. Aunque los usos no compati-
bles con el objetivo de la Ley son generalmente prohibidos, dicha norma permite algunos
usos incompatibles (actividades mineras y usos recreacionales)», «Keeping wilderness
areas wild: Legal tools...», cit., pag. 110.

44 16 USC § 1.131 (a).

45 Textualmente: «an area of undeveloped Federal Land retaining its primeval character
and influence, without permanent improvement or human habitation, which is protected
and managed so as preserve its natural conditions and which generally appears to have
been affected primarily by the forces of nature, with the imprint of man’works substan-
tially unnoticeable». 16 USC § 1.131 (a).

46 Para un analisis del sistema de designaci6n y sus problemas, véase RICKART, «Wilder-
ness Land Preservation...», cit., pags. 886 y ss.

47 RickART, «Wilderness Land Preservation...», cit., pAg. 892.
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Forest Service): asi, existe el principio de la utilizacién exclusiva de la
superficie para los fines para los que fue concedida (si se autoriza la
ocupacion para desarrollar una actividad minera no cabe construir un
chalet o infraestructuras no necesarias para la explotacién minera); la
posibilidad de suspender o anular los permisos concedidos; el principio
del desarrollo de la actividad en concordancia con el mantenimiento de
las Wilderness, etc...

Segiin EDwARDS, las amenazas mds frecuentes para las Wilderness
provienen de: 1) La permisividad de usos incompatibles con la preser-
vacién (actividad minera, usos recreacionales y pastos). 2) Las amena-
zas provenientes de mas alla de sus fronteras. 3) Las practicas de admi-
nistracién inapropiadas 48. En su opinién la solucién a estos problemas
estriba en las siguientes medidas: 1) Aplicacién de las posibilidades exis-
tentes en el ordenamiento, incluyendo la Evaluacién de Impacto
Ambiental. EDWARDS no descarta la posibilidad de una prohibicion legal
de las actividades mineras, decisién que sélo estaria en manos del Con-
greso después de un gran debate ptiblico 49. 2) Cooperacién entre las
Administraciones publicas a través de acuerdos entre las diferentes
Administraciones en los niveles implicados (federal y estatal) 5°.

C) Zonas humedas v. desarrollo

La proteccién de las zonas humedas (Wetlands), no podria ser de
otro modo, se enfrenta a las mismas amenazas Daimielizantes: Deseca-
cién, drenaje, diques, canalizaciones, riegos abusivos, alteracién de los
ciclos hidrolégicos. El régimen juridico de su proteccién descansa en
normas federales potencialmente aplicables en la Coastal Management
Act, Endangered Species Act, Federal Pollution Control Act, National
Environmental Policy Act.

48 (Keeping wilderness areas wild: Legal tools...», cit., pags. 109-110.
49 «Keeping wilderness areas wild: Legal tools...», cit., pag. 116.

50 «Keeping wilderness areas wild: Legal tools...», cit., pag. 132. Las ventajas de la coope-
racién derivan: 1) de la necesidad de negociacién; 2) la adaptacién del proceso a las prio-
ridades de cada caso; y 3) la promocién de buenas relaciones que el proceso cooperador
implica. La préctica, desde luego, ha demostrado que de la descoordinacién de la actua-
ci6én de las Administraciones publicas pueden nacer programas de desarrollo que choquen
de plano con programas preservacionistas. La legislacién, como ha dicho CRrEEL, debe pro-
curar Jos mecanismos para mejorar la coordinacién administrativa («Barrier islands: The
conflicts between federals programs that promote preservations...», cit., pag. 386).
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En la regulacién de las Wetlands a cargo de United States Army
Corps of Engineers esta presente la idea de su importancia: «cualquier
destruccioén o alteracién innecesaria de las zonas humedas debera ser
rechazada en cuanto contraria al interés publico» 5!. Es mas: «Nin-
gan permiso debera ser concedido a menos que los beneficios de la
alteracién propuesta sobrepasen al dafio provocado a las zonas
himedas y que dicha alteracion sea necesaria para la obtencién de
dichos beneficios» 52.

Esta regulacién es producto de una de las victorias en la lucha por
su preservacién. El objetivo conseguido ha sido la extensién de las
previsiones generales de la Federal Pollution Control Act hacia las
Wetlands. En Natural resources Defense Council, Inc v. Callaway 53, el
Tribunal ordené al United States Army Corps of Engineers la modifica-
cién de su regulacién a fin de obtener la extensién de su jurisdiccién
territorial bajo la seccién 404 de la Federal Pollution Control Act 54,
para incluir todas las aguas de los Estados Unidos que el Gobierno
Federal pudiera constitucionalmente regular bajo la clausula de
comercio con independencia del tradicional concepto de navegabili-
dad 55. En United States v. Riverside Bayview Homes, Inc. 56, la Corte
Suprema declaré que el United States Army Corps of Engineers habia
actuado razonablemente al interpretar que la Clean Water Act autoriza
al citado 6rgano a exigir permisos para la descarga de materiales en
las zonas hiimedas adyacentes a otros cursos de agua de los Estados
Unidos 57.

51 33 CFR. § 320.4 (b)(1) 1980.
52 33 CFR. § 320.4 (b)(4) 1980.
53 F. Supp. 685 (DDC 1975).

54 Este precepto regula la necesidad de autorizacién de todas aquellas actividades que
supongan la descarga de vertidos en las aguas navegables de los Estados Unidos.

55 Livaupais considera que la Sentencia Callaway fue «un espaldarazo para la proteccién
de las zonas hiimedas porque desde entonces el permiso exigible bajo la seccién 404 de la
Federal Water Pollution Control Act es requerido para los vertidos en aguas que no posean
un nexus con la navegacién» («Conflict interest in Southern Louisiana’s Wetland...», cit.,
pags. 1.012-1.013).

56 474 U. S. 121; 106 S Ct. 455 (1985).

57 At. 460-461.
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Otro importante pronunciamiento jurisprudencial respecto de las
Wetlands ha sido Zabel v. Tabb 58, en el cual la Corte del Quinto Circuito
declaré que el United States Army Corps of Engineers debia tener en
cuenta el efecto que un proyecto de draga o desecacién pudiera tener
sobre la conservacién, antes de conceder un permiso bajo la seccion 404
de la Federal Water Pollution Control Act, incluso si dicho proyecto no
estuviese relacionado con la navegacion, el control de riadas, o la pro-
duccién de energia, porque tales proyectos «tienden a destruir el equili-
brio ecolégico y, por tanto, afectan a la clausula de comercio sustan-
cialmente» 59, La Corte Federal de Apelacién procedié a la revocacién
de la Sentencia dictada por la Corte de Distrito que afirmaba la falta de
autoridad del United States Army Corps of Engineers para denegar permi-
sos por otra razén que fuera la interferencia con las aguas navegables 0.
Estas decisiones han abierto el camino a una jurisprudencia de caracter
proteccionista que, por ejemplo, ha ordenado la restauracién del dra-
gado de canales sin autorizacién en los Cayos de Florida por propieta-
rios de terrenos adyacentes (United States v. Sexton States, Inc. 6!) o ha
estimado en Creppel v. United States Army Corps of Engineers 62 con-
forme a Derecho la modificacién de criterio respecto de la autorizacién
concedida por el United States Army Corps of Engineers al proyecto Har-
vey Canal-Bayou Barataria Flood control, que dos afios después de la
autorizacién inicial, consideré que parte de la zona himeda afectada
por el proyecto citado representaba una zona valiosa, ordenando el uso
de compuertas en lugar de una estacién de bombeo. Igualmente son de
resaltar la serie de pronunciamientos Deltona Corporation v. Alexander
63, En ellos se examinaba la legalidad de la denegacién de permisos a
una empresa del Estado de Delaware que proyectaba la construccién de
una urbanizacién con canales en Marco Island (Florida). Los criterios

58 430 F. 2d 199 (5th Cir. 1970).

59 Vid. Livaupars, «Conflict interest in Southern Louisiana’s Wetlands...», cit., pégs.
1.013-1.014.

60 296 F. Supp. 764 (Middle District of Florida, 1974).

61 389 F. Supp. 602 (SD Fla 1974), revisada en parte por la decisién del Quinto Circuito
de 1976, 526 F. 2d. 1.293.

62 500 F. Supp. 1.108 (ED La, United States District Court for the Eastern District of Loui-
siana).

63 504 F. Supp. 1.280 (United States District Court for Middle District of Florida 1981) y
18 ER C 1.009 (11 th Cir 1982).
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de concesién de permisos se habian endurecido. Para conseguir los
estatales Deltona Co. transfiri6 la propiedad de 4.000 acres al Estado de
Florida para destinarlos a propdsitos preservacionistas. En 1973 la
citada empresa solicit6 los permisos federales necesarios, competencia
del United States Army Corps of Engineers, que fueron denegados para
zonas del proyecto por cuanto destruirian 2.152 acres de zonas hiime-
das (manglares) y 735 acres del fondo de la bahia de Big Key (Cayo
Grande) y Barfield Bay y eran contrarias a la politica de conservacién
de las Wetlands reflejada en la regulacién del citado organismo. Sélo fue
otorgado un permiso respecto de Collier Bay debido a lo avanzado de
los trabajos y a las pérdidas econémicas que conllevaria su denegacion.
Recurrida esta denegacioén, los Tribunales dieron la razén a la Adminis-
tracién. La base de estas decisiones judiciales fue la aplicabilidad de
normas ambientales en el momento, y la negacién de que la actuacién
administrativa fuese arbitraria, caprichosa o con abuso de discreciona-
lidad.

LIvAUDATS, autor que ha estudiado con profundidad el problema, con-
sidera dos factores como elementos indispensables en la lucha por la
preservacion de las wetlands: «la construccién armoniosa de los progra-
mas federales y estatales como componentes de un inico proceso» y el
control de la Administracién a través de una participacién administra-
tiva y jurisdiccional (esta ultima mediante la citizen suits o acciones ciu-
dadanas en la Clean Water Act, Federal Coastal Zone Management Act y
normas estatales ad hoc 64). Ciertamente, la coordinacién y la participa-
cién son necesidades e instrumentos poderosos en la resolucién de los
problemas ambientales.

III. LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREM COURT ¢5

El conflicto medio ambiente v. desarrollo ha sido resuelto de forma
diversa y no uniforme en la jurisprudencia de la Suprem Court. Junto a
decisiones marcadamente ambientalistas es posible encontrar expresio-
nes poco o nada sensibles a los valores ambientales. Como botones de
muestra hemos escogido los siguientes pronunciamientos: Union Elec-
tric Co. v. Environmental Protection Agency; Tennessee Valley Authority v.

64 I vaupars, «Conflict interest in Southern Louisiana’s Wetlands...», cit., pags. 1.033,
1.017 y 1.034, respectivamente.

65 Esta jurisprudencia ha sido recopilada utilizando las bases de datos informatizadas
Lexis y WestLaw.
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Hill; United States v. State of New Mexico; Andrus v. Sierra Club; Citizens
to Preserve Overton Park v. Volpe; Weimberger v. Catholic Action of
Hawaii; California Coast Commission v. Granite Rock Company; Metro-
politan Edison Company v. People Against Nuclear Energy, Flint Ridge
Development Company v. Scenic River Association of Oklahoma; Amoco
Production Company v. Village of Gambel; Robertson v. Methow,; Bren-
dale v. Confederated Tribes y Lujan v. Defenders of Wildlife.

A) Union Electric Co. v. Environmental Protection Agency y Ten-
nessee Valley Authority v. Hill: El positivismo ambiental en la
Corte Suprema de los Estados Unidos

En plena voragine de la que ha venido en lamarse «década ambien-
tal» se produjeron pronunciamientos pro ambiente de gran racionali-
dad expresién de un cierto sentido histérico. Asi, en los inicios de la
década de los setenta se produjeron pronunciamientos como Citizens to
Preserve Overton Park v. Volpe 66, en el cual la Corte Suprema realizé
una lectura expansiva de una norma ambiental ¢7. El Secretario de
Transportes estaba autorizado para asignar fondos federales para la
construcciéon de autopistas a través de tierras publicas dentro de un
Parque Nacional siempre «que no existiera otra posible o prudente
alternativa». La Corte Suprema rechazé la argumentacién del Secreta-
rio, que mantenia que la Ley le conferia un amplio margen de discre-
cionalidad, afirmando que no se ajustaba a la ley «una alternativa mas
destructiva y caran».

Del desconocimiento de los valores ambientales se marchaba con
pasos ilusionados hacia el reconocimiento. Donde las leyes ambientales
marcaban una supremacia valorativa de lo ambiental, la Corte Suprema
afirm¢ esta prioridad axiolégica. En este sentido, Union Electric Co. v.
Environmental Protection Agency 8 constituye un paso importante hacia
la conciencia ambiental no meramente retérica. El supuesto de hecho
de esta Sentencia dictada el 25 de junio de 1976, ponente el juez MARs-
HALL, fue el siguiente: Una empresa dedicada a la produccion eléctrica,
propietaria de tres Centrales Térmicas, que prestaba sus servicios al

66 401 U. S. 402 (1971).

67 GoLpsMITH & BaNKs, «Environmental values: Institutional responsability...», cit.,
pag. 33.

68 427 U. S. 246; 96 S Ct. 2.518 (1976).
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area metropolitana de St. Louis, Missouri, y parte de Iowa e Illinois,
decidi6 recurrir la aprobacion del Administrador de la E.P.A. de un plan
del Estado de Missouri que establecia estandares de emisién de diéxido
de sulfuro. La empresa basicamente alegaba que los niveles fijados eran
impracticables desde el punto de vista econémico y tecnoldgico. La
Corte Suprema declaré que el lenguaje legal utilizado en la Clean Air Act
en la seccién 110 (a)(2) no permitia otra opcién. Este precepto ordenaba
aprobar los planes estatales implementadores al Administrador si cum-
plian ocho criterios expresamente formulados —concretamente se
empleaba la expresiéon el Administrador «debera aprobar» (shall
aprove). Es lo que podemos denominar una posicién positivista ambien-
tal, lejos del posibilismo ambiental. El lenguaje utilizado, segtn la Corte
Suprema, dejaba «bastante claro, que al Administrador no le vinculan
otros factores que aquéllos expresamente establecidos, y en ninguno de
los criterios especificados parece permitirse la consideraciéon de la
impracticabilidad tecnolégica o econémica» ¢°. Aunque la Clean Air Act
y sus diferentes enmiendas permiten la toma en consideracién de recla-
maciones basadas en la impracticabilidad tecnolégica o econémica, el
limite infranqueable para dichas demandas es la imposibilidad de inter-
ferencia sustancial del objetivo basico que constituye el logro del estan-
dar nacional de calidad del aire 70. En el voto particular, formulado por
el Juez POWELL, se dejaba traslucir una amplia oposicién a los plantea-
mientos mayoritarios de la Corte. En su opinién, el cierre de la Central
eléctrica,

«podria tener incluso un mayor impacto sobre la salud de los ciu-
dadanos que el creado por la degradacién de la calidad del medio
ambiente atmosférico. El resultado aparente requerido por esta
legislacién en su actual interpretacién podria sacrificar el bienes-
tar de una gran area metropolitana a través de la imposicién de
inflexibles demandas que pueden ser tecnolégicamente imposi-
bles e incluso no necesarias para el logro del objetivo de la pureza
del aire. Creo que si el Congreso hubiese estado advertido de esta
draconiana posibilidad hubiera realizado un balance distinto» 71,

Quiza el pronunciamiento méas relevante de los que vamos a exami-
nar sea Tennesee Valley Authority v. Hill 72, Sentencia dictada el 15 de

696 S. Ct. at 2.525.
70 At. 2.531.

71 At. 2.532.

744

REALA-1994, nim. 264. JORDANO FRAGA, JESUS. MEDIO AMBIENTE VERSUS DESARROLLO: EX...



REALA-1994, nim. 264. JORDANO FRAGA, JESUS. MEDIO AMBIENTE VERSUS DESARROLLO: EX...

MEDIO AMBIENTE VERSUS DESARROLLO: EXPERIENCIAS EN EL DERECHO AMBIENTAL NORTEAMERICANO

junio de 1978 en la que fue Ponente el Juez BURGER. Diversos grupos
ambientalistas ejercitaron acciones bajo la Endangered Species Act de
1973 para obligar a la Tennessee Valley Authority a desistir de la finali-
zacién de las obras de una presa y el cierre del rio Little Tennessee. La
Corte de Distrito rechazé dicha pretension 73. Apelada, esta decision fue
dejada sin efecto por la Corte Federal de Apelacién 74. La Corte Suprema
confirmé esta tltima decisién. El problema de fondo era el siguiente:
En 1973, cuando una presa estaba construida al 50% (la Tellico Dam
project) una especie de pez, denominada popularmente snail darter?s,
fue descubierta en un tramo del rio afectado por la presa.

En 1975, cuando la presa estaba construida al 75% el Secretario del
Interior incluyé a la snail darter en la lista de especies amenazadas. El
Secretario del Interior, con fundamento en la seccién 7 de Endangered
Species Act 76, promulgé un Reglamento ordenando a todas las Agencias
federales adoptar las medidas adecuadas para asegurar que las actua-
ciones autorizadas, financiadas o llevadas a cabo por ellas no provoca-
ran la destruccién o alteracién de dicha zona de héabitat critico. La Corte
Suprema confirmé el fallo de la Corte Federal de Apelacién. En su opi-
nién, los antecedentes legislativos del precepto en su tramitacién parla-
mentaria revelaban «una decisién explicita del Congreso de ordenar a la
Administracién que ésta otorgase prioridad a «la politica nacional de
preservacién de las especies amenazadas», asi como «la decisién cons-
ciente de dar a las especies amenazadas prioridad sobre las inmediatas
misiones de las Agencias administrativas». Para la Corte Suprema «la
clara intencién del Congreso al promulgar dicha Ley fue detener e inver-
tir la tendencia hacia la extincién de las especies, al costo que fuese» 77.

72437 US 153; 98 S. Ct. 2.279 (1978).

73 419 F. Supp. 753 (US District Court for the Eastern District of Tennessee).
74 549 F. 2d. 10.641.

75 Literalmente «caracol corredor».

76 «Cada Agencia Federal debers, en consulta y con la asistencia del Secretario del Interior,
asegurarse de que ninguna accién autorizada, financiada o llevada a cabo por tal Agencia...
sea susceptible de poner en peligro la continuidad de la existencia de cualquier especie en peli-
gro o amenazada, modificar o destruir adversamente el hdbitat de tales especies que sea deter-
minado por el Secretario, después de la consulta, si es apropiado con los Estados afectados,
como “hébitat critico”, a menos que haya recibido una dispensa del Comité previsto en sub-
seccién (h) de esta seccién En el cumplimiento de los requisitos de este precepto cada
Agencia deber4 usar los mejores datos cientificos y comerciales disponibles».

7798 S. Ct. at 2.297. La Corte Suprema deducia la prioridad del lenguaje empleado por la
Endangered Species Act a lo largo de su texto. Asi, la Corte Suprema aludfa al empleo de

745

REALA-1994, nim. 264. JORDANO FRAGA, JESUS. MEDIO AMBIENTE VERSUS DESARROLLO: EX...




REALA-1994, nim. 264. JORDANO FRAGA, JESUS. MEDIO AMBIENTE VERSUS DESARROLLO: EX...

REALA 264 (OCTUBRE-DICIEMBRE, 1994)

El fallo es sumamente interesante porque resuelve el conflicto medio
ambiente-desarrollo de forma contraria a la solucién adoptada por
nuestro Tribunal Constitucional. Al plantearse el conflicto la Suprem
Court afirmé lo siguiente, siendo consciente de que su decisién tenia un
alto coste econémico cifrado en millones de délares que podrian sobre-
pasar el «precio» del snail darter:

«Ni la Endangered Species Act ni el art. III de la Constitucién
asigna a las Cortes Federales autoridad para realizar calculos uti-
litaristas de tal clase. Por el contrario, el claro lenguaje de la Ley
amparado por sus antecedentes en la redaccién, muestra de
manera didfana que el Congreso consideraba el valor de las espe-
cies en peligro como incalculable» 78.

El lenguaje utilizado por el Congreso, en la opinién de la Corte
Suprema, dejaba suficientemente claro que «ese balance entre los valo-
res en conflicto ha sido realizado en favor de las especies en peligro, asig-
nandole la mas alta prioridad, adoptando una politica que es calificada
como «proteccién institucionalizada» (institutionalized caution). Asi las
cosas, en virtud del principio de separacién de poderes no podia el Alto
Tribunal hacer decaer la ley mediante una decisién judicial acorde con
el sentido comin o la idea del bienestar publico 79. En contra del pro-
nunciamiento fue formulado un voto particular por el Juez POwELL, coin-
cidiendo con éste el Juez BLACKMUN. Los ejes de dicho voto particular se
centraban en dos argumentos. La irretroactividad de la Endangered Spe-
cies Act., esto es, no era aplicable a un proyecto anterior (Tellico Dam
comenzo a ejecutarse en 1966) 80, Y la permanente sombra autorizadora
del Congreso sobre dicho proyecto (por ejemplo, asignando fondos) 8!. El
voto particular expresé su oposicién a una Sentencia «mds que por su
alcance sobre una poblacién de un area econé6micamente deprimida, por
la continua amenaza sobre cualquier actuacién de todos los proyectos
federales, sin tener en cuenta su importancia para la Nacién» 82.

frases como «Todos los Departamentos Federales deberan tratar de conservar las especies
amenazadas y en peligro»; la posibilidad de todo ciudadano de pedir la inclusién de una
determinada especie en Catélogos, etc.

7898 S, Ct. at 2.298.
79 98 S. Ct. at 3.302.
8098 S. Ct. at 2.305 et 2.307.
8198 S. Ct. at 2.304.

82 fdem at 2.310. Desgraciadamente un posterior cambio legislativo dej6 sin efecto la sen-
tencia, construyéndose la presa. Afortunadamente, al final el snail darter era mas comdn
de lo que parecié6 en principio y fue hallado en otros rios: doble leccién.
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De signo distinto, pero en la misma linea de positivismo ambien-
tal (s6lo existe primacia en la medida en que ésta haya sido estable-
cida por las leyes) ha de citarse el pronunciamiento Amoco Produc-
tion Company v. Village of Gambel 83. En esta Sentencia, dictada el 24
de marzo de 1987, se enjuiciaba una controversia referida a la explo-
tacion petrolifera en la plataforma continental de Alaska. La seccién
810 a) de la Alaska National Interest Land Conservation Act determina
que las Agencias federales, antes de permitir o autorizar el uso, ocu-
pacién o disposicién de tierras publicas que pudieran restringir sig-
nificativamente el uso de dichas tierras por los nativos de Alaska
para su subsistencia, deberan realizar una informacién publica a fin
de determinar que la posible restricciéon de uso es necesaria y fijar las
medidas razonables para minimizar su impacto. Dos ciudades de
Nativos de Alaska y una Organizacién Nativa acudieron a la Corte de
Distrito solicitando una injunction 8 que prohibiera las explotaciones
de petréleo y gas concedidas por el Secretario del Interior a la Amoco
Production Company. Frente al pronunciamiento de la Corte de Dis-
trito, la Corte Federal de Apelacién del Noveno Circuito entendié
aplicable las previsiones de la Alaska National Interest Land Conser-
vation Act a la plataforma continental 85. La Corte Suprema revocé
esta decisién. Para la Corte Suprema los antecedentes legislativos de
la Alaska National Interest Land Conservation Act impedian conside-
rar a la misma aplicable a la plataforma continental 8¢, y el propésito
de la citada seccién 810 a) es «proteger los recursos de una innecesa-
ria destruccién, y no prohibir todo uso de las tierras federales que
pudiera afectar adversamente tales recursos» 87. Lo importante a los
efectos de nuestro estudio es la vision de la Suprem Court sobre la Ley
citada. La Corte Federal de Apelacién consideré que la Alaska Natio-
nal Interest Land Conservation Act situaba los objetivos de preserva-
cién sobre cualquier otro. Para la Corte Suprema dicha Ley declaraba
la preservacién como un interés publico que deberia ser reconciliado

83107 U. Ct. 1.396 (1987).

84 Una injunction es «una orden de un Tribunal dirigida a que una persona se abstenga
de hacer o contintie haciendo, o contintie omitiendo una determinada accién que es
objeto de reclamacién» (CurzoN, Dictionary of Law, third edition, Pitman London, 1991,
pag. 224).

85746 F. 2d. 572 (1984).

86 107 S. Ct. at 1.405.

87 fdem at 1.403.
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-con otros en conflicto hasta donde fuese posible. Literalmente la
Corte Suprema afirmé:

«El Congreso no establecié de forma clara en la Alaska National
Interest Land Conservation Act que los usos de subsistencia de los
nativos son siempre mds importantes que el desarrollo de recur-
sos energéticos u otros usos de las tierras federales. Por el con-
trario, ésta expresamente declara que la preservacién es un inte-
rés publico y establece el marco para la reconciliacién hasta
donde sea posible de los intereses en conflicto» 88,

No todos los pronunciamientos de la Corte Suprema han sido pro
ambiente. Incluso en la denominada década ambiental existen garban-
zos negros. En United States v. State of New Mexico 89, Sentencia dictada
el 3 de julio de 1978, Ponente Juez REHNQUIST, se decidié sobre la asig-
nacién de un recurso escaso —el agua—. Los Estados Unidos impugna-
ron la adjudicacién de aguas realizada por el Estado de Nuevo México
en 1970, a fin de determinar la cantidad exacta de agua correspondiente
a cada usuario del caudal del rio Mimbres. El Gobierno federal alegaba
la existencia de derechos reservados de aguas para la preservacion
ambiental del Gila National Forest. La Corte Suprema rechazé tal pre-
tensién afirmando que los derechos reservados sélo alcanzaban los
necesarios para la explotacién maderera, negando la reserva de uso
para la proteccién de la fauna salvaje y usos recreacionales y estéticos.
El fundamento de tal limitacién lo encontraba la Corte Suprema en los
motivos que impulsaron a la creacién del National Forest System (Orga-
nic Administration Act de 1897, etc.) 9. Frente a esta posicién el Juez
PowELL formulé voto particular, coincidiendo con éste los Jueces BREN-
NAN, WHITE y MARSHALL. En su opinién los Montes o Bosques Naciona-
les son un todo inseparable que reiine elementos inanimados y anima-
dos (pajaros, animales, peces, vida salvaje que habitan en ellos como lo
hacen los arboles, las flores o la hierba). Por eso, de los limitados pro-
pésitos que impulsaron la creacién de los National Forest no se deriva

88 fden at 1.404. Un fallo de la Corte Suprema en buena medida en la misma linea es
Secretary of the Interior v. California (104 S. Ct. 656, 1984). En él se rechazé que la conce-
sién de explotaciones de petréleo o gas fuera una actividad que afectase directamente la
zona costera a los efectos del articulo 307 (c)(1) de la Coastal Zone Management Act, que
exige la adecuacién de tales actividades a los planes y programas de gestién aprobados por
los diferentes Estados.

89438 U. S. 699; 98 S. Ct. 3.012 (1978).

9098 S. Ct. at 3.020.
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«que el Congreso no considerara la vida salvaje como parte de los Forest
que seria deseable promocionar y proteger para las futuras generacio-
nes» 91. En definitiva, frente a la posicién mas ambientalista del voto
particular, la Corte Suprema realizé una lectura positivista apegada a la
letra de la Ley, aunque muy probablemente separada de su espiritu.

Mas reciente en el tiempo es Manuel Lujdn, Jr, Secretary of the Interior,
Petitioner V. Defenders of Wildlife et al., Sentencia dictada el 12 de junio de
1992 (siendo ponente el Juez ScAL1A, y formulando voto particular el Juez
BrackMuNn). En este caso se enjuiciaba la impugnacion de un reglamento
promulgado por el Secretario del Interior interpretando la seccién sép-
tima, apartado (a)(2) §7 de la Endangered Species Act de 1973 (16 U.S.C. §
1536), a los efectos de dilucidar si dicha ley era aplicable sélo a actuacio-
nes dentro de los Estados Unidos y en altamar o si también lo es a actua-
ciones en otros paises (fuera de los Estados Unidos) 92. La negacién de legi-
timacién fue la argucia usada para la ablacién de la defensa de los valores
ambientales. La decision de la Corte Suprema fue considerar que los ahora
demandados carecian de standing para entablar la accion, revocando la
decision precedente de la Corte Federal de Apelacién.

Tras delimitar los elementos del test de standing 93 la Suprem Court
consideré que la Sentencia precedente de la Court of Appeals habia sido
una resolucién errénea al denegar la mocién del Secretario para el jui-
cio sumario, ya que «los demandados no habian cumplido el requisito
de la demostracion del perjuicio y de su reparabilidad» 94.

918 S. Ct. at 3.021-3.022.

92 E] fondo de la controversia se referfa a proyectos de desarrollo financiados por Agen-
cias de la Administracién norteamericana. Los grupos pro defensa de la vida salvaje
habian presentado informes acerca de las repercusiones sobre el habitat del cocodrilo del
Nilo de acciones destinadas a la rehabilitacién de la presa de Assuan en desarrollo del
Master Plan de Agua en Egipto. Otro informe fue acerca de las repercusiones sobre el ele-
fante asiatico y el leopardo, afectados por el «proyecto Mahaweli», financiado por la Agen-
cia para el Desarrollo Internacional, Sri Lanka.

93 Recuérdese que éstos son: 1) La parte debe haber sufrido un Injury in fact, un perjuicio
real, entendido «una invasi6én de un interés legalmente protegido el cual es concreto y par-
ticularizado» y actual o inminente, no hipotético o conjetural; 2) debe existir un nexo cau-
sal entre el perjuicio y la conducta impugnada, «el perjuicio ha de ser claramente deduci-
ble de la actuacién impugnada y no el resultado de una actuacién independiente de un
tercero no presente ante el Tribunal»; 3) debe ser probable en oposicién a meramente
especulativo, el perjuicio ser4 susceptible reparado por una decisién favorable.

94 El segundo eje de la Sentencia fue la falta de demostracién de reparabilidad del per-
juicio. Los demandados habian escogido impugnar la norma reglamentaria, en vez de
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B) Administraciéon competente para la determinacion del interés
prevalente en conflicto: California Coast Commission v. Granite
Rock Company. El poder regulador de los pueblos indigenas

A veces la expresion del conflicto medio ambiente-desarrollo ha
planteado la importante cuestién de cual es la instancia adecuada de
decisién en el nivel normativo o ejecutivo. La Corte Suprema ha admi-
tido la participacion de los Estados en la determinacién del interés pre-
valente en conflicto. En California Coast Commission v. Granite Rock
Company 9, Sentencia dictada el 24 de marzo de 1987, la Corte
Suprema decidié sobre la legalidad de la exigencia de California Coast
Commission de una autorizacién adicional en relaciéon con la actividad
minera desarrollada por la Granite Rock Company en tierras federales
(National Forest). La Mining Act de 1872 autoriza a los particulares a
entrar en las tierras federales para realizar actividades de exploracién
minera, denunciar explotaciones y obtener «patentes (el equivalente a
nuestras concesiones). La Granite Rock Company habia obtenido en
1981 la aprobacién de una Agencia federal, el Forest Service, de un plan
quinquenal de explotacién de roca caliza. En 1983 la California Coast
Commission ejecutando un mandato contenido en una Ley estatal (la
California Coastal Act) se dirigi6 a la citada compania requiriéndole a
fin de que solicitase autorizacién respecto de las actividades mineras
ejercidas. La Corte Federal de Apelacién habia estimado los argumen-
tos de la compaiiia minera y declar6 que «el establecimiento de un sis-
tema de autorizaciones independientes para hacer cumplir estdndares
ambientales estatales podria socavar la autoridad autorizante del Forest

impugnar las acciones especificas en ejecucién de dicha norma. En la opinién de la

Suprem Court, el problema mas obvio en el presente caso era lacreparabilidad»:
«Ya que las Agencias que financian proyectos no fueron partes en el proceso, la
Corte de Distrito podia acordar sélo medidas contra el Secretario. Este podria ser
obligado a revisar su regulacién a fin de requerir la consulta para los proyectos en
el extranjero. Pero ello no constituiria una medida de reparacién frente al perjui-
cio alegado, a menos que las Agencias financiantes fueran requeridas por la regu-
lacién del Secretario, lo cual es una cuestién bastante discutible e indefinida... Los
demandados afirman que esa indefinicién legal no afecta a la reparabilidad por-
que la Corte de Distrito podia por si misma resolver la cuestion de la autoridad del
Secretario como una parte necesaria de su indagacién acerca del standing. Asu-
miendo que sea correcto resolver una cuestién de Derecho como ésa en conexién
con los limites de la indagacién acerca del standing, la resolucién de la Corte del
Distrito no habria reparado el perjuicio alegado de ninguna forma, porque no
habria sido obligatoria para las Agencias. Ellas no fueron partes en el proceso y no
hay ninguna razén por la cual ellas debieran ser obligadas a reconocer la inciden-
tal determinacién legal que el proceso produjo».

95107 S. Ct. 1.149 (1987).
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Service» 96, La Corte Suprema rechazé la pretensién de la Compainia
minera que postulaba la inexigibilidad de la autorizacién de la Cali-
fornia Coast Commission, por entender que ésta no estaba excluida
por las leyes federales. La compafiia mantenia que la ley estatal en vir-
tud de la cual era exigida la autorizacién constituia una regulacién
urbanistica del uso de las tierras federales y que, en tanto tal, estaba
constitucionalmente excluida. La Corte Suprema estim6 que la exi-
gencia de autorizacién constituia «un ejercicio de regulacién ambien-
tal antes que ordenacién del territorio» (land use planning). Los Jue-
ces PoweLL y STEVENS formularon voto particular. A los efectos de
nuestro estudio es de resaltar una de las motivaciones de su disiden-
cia. En su opinién, el problema de hecho radicaba en que la Corte
Suprema habia otorgado a la California Coast Commission el poder de
prohibir a la Granite Rock Company el ejercicio de derechos otorga-
dos por una autorizacién del Forest Service. Ello «constituia una abdi-
cacién del control federal sobre el uso de las tierras federales sin pre-
cedentes» 97. Desde el punto de vista de los Jueces disidentes, el
peligro de un doble permiso era evidente: «El sistema de autorizacio-
nes federales refleja un cuidadoso balance entre dos importantes inte-
reses federales. El interés en el desarrollo de los recursos minerales en
tierras federales, y el interés en la proteccién de los National Forest de

_dafios ambientales». Por tanto, en su opinién, permitir a la California
Coast Commission realizar un balance distinto necesariamente pug-
naba con el sistema federal.

En Brendale v. Confederated Tribes %8, se decidié sobre un conflicto
medio ambiente-desarrollo en una Reserva India. Los demandantes
poseian terrenos en el seno de una reserva y solicitaron permisos del
Departamento de Planeamiento del Condado de Yakima. Dichas solici-
tudes eran acordes con las zoning ordinances del Condado, pero contra-
rias a las zoning ordinances de la Tribu. En esta Sentencia de 29 de junio
de 1989, la Corte Suprema afirmo la autoridad de las Tribus Indias para
restringir el uso de los derechos de propiedad pertenecientes a indivi-
duos que no sean miembros de la tribu, a través de las zoning ordinan-
ces en aquellas areas de la Reserva cerradas a la poblacién general. Esta
restriccién de uso pueden alcanzar a individuos que no sean miembros
de la tribu que proyecten el establecimiento de areas residenciales que

96 768 F. 2d. 1.077.
97 107 S. Ct. at 1.437.

98 109 S. Ct. 2.994 (1989).
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puedan amenazar los valores espirituales y culturales de un 4rea tnica
y virgen 99,

C) La judicializaciéon de los conflictos desde la National Environ-
mental Policy Act

Los conflictos planteados por proyectos de desarrollo en areas sensi-
bles han sido judicializados de la mano de la N.E.P.A., y en concreto,
desde la técnica de la Evaluacién de Impacto Ambiental. La Corte
Suprema ha venido a devaluar las interpretaciones expansivas y garan-
tistas de los Tribunales inferiores.

Asi, en Andrus v. Sierra Club 199, Sentencia dictada el 11 de junio de
1979, Ponente el Juez BRENNAN, se enjuiciaba si una propuesta de pre-
supuesto a cargo del Fish and Wildlife Service, del Departamento del
Interior, o la O.M.B. (Oficina de Administracién y Presupuesto) que
suponia un recorte de los fondos asignados al National Wildlife Refuge
System constitufa una Federal Major Action o una proposal for legislation
sujeta a la N.E.P.A,, siendo por tanto necesaria la realizacién de un estu-
dio de impacto ambiental. La Corte Suprema, frente a la posicién de la
Corte de Distrito y de la Corte Federal de Apelacién, estimé que la
N.E.P.A. era inaplicable a una mera propuesta de presupuesto. La nece-
sidad de Evaluacién de Impacto Ambiental es «aplicable a aquellas
recomendaciones o informes que realmente proponen acciones progra-
maéticas y no a aquéllas que meramente sugieren cémo deberian ser
financiadas las actuaciones» 101, En Metropolitan Edison Company v.
People Against Nuclear Energy 192, la Corte Suprema decidié sobre un
asunto relativo a la energia nuclear. People Against Nuclear Energy (Ciu-
dadanos en contra de la Energia Nuclear, en adelante P.A.N.E.), una
asociacién de residentes del area de Harrisburg respondieron a la invi-
tacién de la Nuclear Regulatory Commision (en adelante N.R.C.), para
participar en una informacién publica. Uno de los reactores nucleares
de la Central de Harrisburg habia sufrido un accidente grave. La N.R.C.
ordené la parada inmediata del reactor T.M.I.-1, que se hallaba desco-

99 At 2.998.
10099 S. Ct. 2.335 (1979).
101 99 §. Ct. at 4.332.

102 460 U. S. 763; 103 S. Ct. 1.556 (1983).
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nectado para la recarga de combustible, a fin de determinar si podria
continuar en funcionamiento en condiciones de seguridad. P.A.N.E.
alegé que la vuelta al funcionamiento del reactor les ocasionaria dafios
psicolégicos. Estas alegaciones no fueron tomadas en cuenta. La Corte
Suprema declaré en esta Sentencia que la Evaluaciéon de Impacto
Ambiental era sélo exigible respecto de actuaciones que tuvieran
impacto sobre el ambiente fisico 193 y que la N.E.P.A. no era de aplica-
cién dada la ausencia de conexién directa del dafio alegado respecto del
ambiente fisico, asi como la imposibilidad de aplicacién respecto de
actuaciones administrativas del pasado 194. Mas interesante a los efec-
tos de nuestra investigacion es la posicién de la Corte Suprema frente a
la alegacién de P.A.N.E., segin la cual el dafio a su salud psicolégica se
derivaba directamente del riesgo de accidente nuclear. La Corte
Suprema adopté una posicién ciertamente posibilista: en su opinién «El
riesgo es un elemento omnipresente de la vida moderna, la mayoria de
los riesgos a los que nos enfrentamos son generados por la moderna tec-
nologia, lo cual trae como resultado la posibilidad de grandes acciden-
tes y la oportunidad de enormes conquistas». Si a la energia nuclear se
une la razén militar, esa suma tiene como resultado Weimberger v. Cat-
holic Action of Hawaii 195, Sentencia dictada el 1 de diciembre de 1981,
de la cual fue Ponente el Juez REHNQUIST. En esta Sentencia la Corte
Suprema decidié sobre la necesidad de Evaluacién de Impacto Ambien-
tal. La United States Navy (la Armada) habia determinado almacenar
armas nucleares en una base de Hawai. La Corte de Distrito rechazé tal
peticién realizada por la asociacién Catholic Action of Hawaii y el Peace
Education Proyect 196, La Corte Federal de Apelacién revocé esta deci-
si6én declarando la necesidad de realizar una hipotética Evaluacién de
Impacto Ambiental (hipotetical E.1.S.) de acuerdo con las prescripciones
de la N.E.P.A.107_ La Corte Suprema en la Sentencia antes citada declaré
que no podia ser exigida la preparacién de un documento no previsto (al
ser «hipotético» 108) y que las previsiones de la N.E.P.A. eran inaplica-

103 103 S. Ct. at 1.560-1.561.

104 103 S. Ct. at 1.563.

105 102 S. Cr. 197 (454 U. S. 139, 1981).

106 468 F. Supp. 190 (U. S. District Court for District of Hawaii).
107 643 F. 2d. 659 (9th Circuit, 1980).

108 Segrin la Corte Suprema sélo podia ser objeto de evaluacién la instalaci6n efectiva de
armas nucleares, pero no la construccién de instalaciones capaces de albergarlas. La ins-
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bles en virtud de las disposiciones legales sobre secretos oficiales (Free-
dom of Information Act). A pesar de la negativa a la publicidad implicita
de la Evaluacién de Impacto Ambiental, la Corte Suprema declaré que
la Armada tenia el deber de tomar en consideracién las consecuencias
sobre el medio ambiente en su proceso decisional, incluso si no pudiera
cumplir con los objetivos de publicidad de la N.E.P.A. en virtud de la
primera de las excepciones derivadas de la Freedom of Information Act
(el secreto militar) 109,

En Flint Ridge Development Company v. Scenic River Association of
Oklahoma 110 la Corte Suprema rechazé la exigencia de Evaluacién de
Impacto Ambiental respecto de una decisién del Department of Housing
and Urban Environment, que denegé la solicitud realizada en tal sentido
por la Scenic River Association of Oklahoma. Esta Asociacién mantenia
que la aprobacién y registro por dicho Departamento de un informe
necesario en virtud de la Interstates Land Sales Full Disclosures Act cons-
tituia una Federal Major Action y que, por tanto, estaba sujeta a la
N.E.P.Ay era necesaria la realizacién de un estudio de impacto ambien-
tal. La Corte Suprema rechazé tal argumentacién en virtud de los estan-
dares de proteccion ya establecidos por la Interstates Land Sales Full
Disclosures Act.

En Robertson v. Methow 11, la Suprem Court revoc6 una decision de
la Federal Court of Appeal for the Ninth Circuit 112, Se trataba de enjui-
ciar una autorizacién concedida por el Forest Service para destinar parte
de un National Forest para usos recreacionales, en concreto, una esta-
cién de esqui. Cuatro organizaciones ciudadanas impugnaron el per-
miso concedido y, entre ellas, la Methow Valley Citizens Council. Frente
a la posicién de la Corte Federal de Apelacidn, la Corte Suprema afirmé
que la N.E.P.A. no impone un deber sustantivo sobre las Administra-
ciones a fin de evitar efectos ambientales adversos (el deber es de natu-

talacién efectiva no podia ser revelada al publico en ningin caso en virtud de la legisla-
cién de secretos oficiales. Por eso, la evaluacién que declaré la Corte Federal de Apelacién
era hipotética, esto es, en la media en que en un futuro se albergasen. Pero la evaluacién
hipotética, un EIS hipotético, no estaba legalmente previsto en la NEPA, segiin la Corte
Suprema (vid. 192 Ct. at 202-203).

109 fdem at 203.

11096 . Ct. 2.430 (426 U. S. 776, 1976).

1157y, S. L. W. 4.497 (1989).

112 833 F. 2d. 810.
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raleza procesal, «<N.E.P.A. itself does not mandate particular results, but
simply prescribes the necessary process) ni la obligacién de incluir en
cada environmental impact statement (estudio de impacto ambiental) un
plan detallado de medidas correctoras (a complete mitigation plan).

IV. CONCLUSIONES

Del examen realizado del Derecho americano pueden extraerse
diversas lineas maestras a seguir, sin necesidad de escarmentar en
cabeza propia. Las normas ambientales que establezcan prioridades
entre los intereses en conflicto —por supuesto, dentro del marco cons-
titucionalmente posible— deben imponer estindares materiales y no
sélo procesales. Ejemplos en la jurisprudencia de la Suprem Court ava-
lan esta necesidad (asi, Amoco Production Company v. Village of Gambel
o Strycker's Bay Neightborhood Council v. Karlem). Si las leyes no preci-
san su alcance, lo mas normal es que sean interpretadas restrictiva-
mente en contra de los valores de preservacién. Las previsiones de pre-
valencia racionales, proporcionales y equilibradas deben descansar
sobre claros mandatos no sélo procedimentales. La otra cara de la
moneda de este positivismo ambiental es la clarificaciéon de lo que
podriamos denominar parametros de implantacién efectiva. Las nor-
mas ambientales han de establecer una gradacién material de priorida-
des de forma expresa y diafana. Esa es la forma de vincular a la Admi-
nistracién y a los érganos jurisdiccionales. Los valores ambientales han
sido respetados en la jurisprudencia americana cuando el lenguaje del
legislador no dejaba otra alternativa. (Unién Electric Co. v. Environ-
mental Protection Agency). Pero, ¢como fijar esas prioridades? Nadie
tiene la respuesta a esta pregunta clave en nuestra generacién. El caso
concreto no puede decidirse con una regla precisa por la elemental
razén de la imposibilidad de normacién expresa de un billén de supues-
tos de hecho. Sélo es posible ofrecer reglas generales y usar conceptos
juridicos indeterminados de amplio halo. El desarrollo sostenible es el
concepto integrador capaz de solucionar el dilema. El signo de los tiem-
pos requiere un Derecho asumido antes que impuesto. En este sentido,
Snail Darter no es un ejemplo de preservacién inteligente !!3. Dudo

113 No siendo un experto en ciencias ambientales experimentales, albergo la sospecha de
que frente a la solucién adoptada en Tennessee Valley Authority v. HiLL existian otras alter-
nativas. La diversidad biol6gica, ciertamente constituye un elemento irrenunciable del dere-
cho a un medio ambiente adecuado. ;Pero no hubiera sido posible la conservacién de esta
especie en otro habitat similar previa adaptacién al mismo? Templos egipcios fueron trans-
portados piedra a piedra para la construccién de la presa de Assuan. ¢No hubiera sido posi-
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seriamente que lo absoluto sea a la larga mas efectivo que lo gradual. En
este marco que se propone, sin embargo, no debe descartarse la impo-
sicién de primacias absolutas. Eso probablemente sea otro de los signos
de nuestra era. La posibilidad de establecimiento de la primacia de lo
ambiental en determinados supuestos. La admisién de primacia no
puede, sin embargo, convertirse en regla general. La primacia ha de
basarse en razones cientificas y culturales. Esta no puede estar some-
tida a estimaciones mas o menos coyunturales, o en el peor de los casos,
a la decisién arbitraria y caprichosa de un tecnécrata. El ambiente no
puede ser introducido en un frasco de formol o en un congelador. La
Administracién Ambiental no debe imitarse a un puro taxidermismo.

El reto fundamental de las normas ambientales es hacer confluir
los intereses en conflicto. En ese desafio no puede haber frustracién
sino solidaridad. Ni frustracién de objetivos (ya preservacionistas/ya
desarrollistas), ni frustracién de colectivos. Es evidente que el princi-
pio afirmado tiene su aplicacién directa en materia ambiental. No
quiere decirse con ello que de la mano de la accién publica no volun-
tarista se hayan de enriquecer privilegiados. Las limitaciones al desa-
rrollo si deben ser indemnizables. ¢Con qué legitimidad moral pode-
mos pedir a los paises del tercer mundo que conserven zonas o
recursos esenciales para nuestra supervivencia (como la Amazonia,
los bosques tropicales, las reservas naturales...)? ¢Dénde reside dicha
legitimidad para la imposicién de restricciones al desarrollo a las
poblaciones en espacios naturales protegidos o en zonas de influen-
cia? ¢Cémo pueden exigir los paises del norte de Europa con rentas
per capita y tasas de poblacién activa muy superiores que el 30% de la
provincia de Huelva sea espacio protegido?

Dada nuestra nula intencién de pagar por lo que consideramos erré-
neamente que nada vale, no queda otra alternativa que asignar valor
econdmico a la preservacion. La primera accién necesaria es, como ha
defendido PEREZ MORENO, la conversién de las normas de accién en nor-
mas de relacion 114, Los conflictos no se solucionan mediante deseos

ble adaptar la construccién de la Telico Dam a la supervivencia de la especie? ¢O, es que el
bien juridico protegido subyacente fue la intangibilidad frente a un alternativo desarrollo
sostenible compatible con el bien juridico protegido —el ambiente— (y a proteger)?

114 Esto implica «ir convirtiendo las normas de accién —aquéllas en las que entre el
“Boletin Oficial” y el resultado no hay mas que la voluntad del destinatario de la prohibi-
ci6én o el mandato—, en normas de relacién, en las que las cargas se transforman en obli-
gaciones exigibles por las partes» («Reflexiones sobre la sustantividad del Derecho
ambiental», RAP, n.° 100-102, enero-diciembre, 1983, pags. 2.782-2.784).
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expresados en normas. El esquema de la estrategia, incorporando las
técnicas que hemos descrito podria ser el siguiente:

1) Identificacién de los valores a proteger mediante un programa a
imagen y semejanza del National Landmark. La protecciéon debe ser
integral y racional. La lucha no debe limitarse a los valores declarados
pues fuera de éstos existen bienes ambientales dignos de conservacién.
La determinacién de lo protegible debe basarse en conocimientos cien-
tificos. Como hemos apuntado, la primacia ha de fundarse en razones
cientificas y culturales.

2) Una vez declarado un espacio, la idea de solidaridad (art.45.2 CE)
debe presidir la actuacién de las Administraciones Publicas de forma que
los costos y limitaciones sean compartidos y asumidos por la sociedad (y
en ella estan incluidos al menos los ciudadanos de la Unién Europea). La
accién no debe ser meramente testimonial. Si no es alcanzado un umbral
compensatorio, el fracaso de Daimiel esta garantizado. Los destinatarios
de estos programas han de ser las poblaciones y los propietarios. Para
ello habréan de ponerse en marcha los siguientes mecanismos en aquellos
supuestos en que existan limitaciones severas al desarrollo:

— Puesta en marcha de un programa de adquisiciones estratégicas.
El programa deber4 ser audaz e imaginativo: a) Adquiriendo «fre-
nos» a la expansién; b) Adquiriendo servidumbres; c) Incorpo-
rando otros mecanismos de financiacién como la participacién
directa de la ciudadania (creando titulos honorificos de un metro
cuadrado, como en la reserva de la tortuga Mora).

— Ejecucién de un programa de derechos transferibles de desarrollo
a escala autonémica con designacién de areas de donacién y areas
de desarrollo potencial.

— Y puesta en marcha de un programa de instrumentos econémico-fis-
cales con finalidades incentivadoras y disuasoras unidos a convenios.

Como ha dicho SAGOFF, «la calidad del medio ambiente —la pureza
del aire y del agua, la integridad de los ecosistemas— funcionan como
simbolos por los cuales seremos conocidos y juzgados» 115. Si esto es
asi, no cabe la menor duda de que es nuestra obligacién hacer todo lo
necesario —incluyendo la asuncién de los costos econémicos.

115 «Where Ickes Went right or Reason and Rationallity...», cit., pag. 321.
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