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RESUMEN

El Convenio de Aarhus, ademas de prever unos minimos de proteccion interna
del derecho de participacion en asuntos ambientales, ha permitido la crea-
cion de un innovador mecanismo de cumplimiento en el que los particulares
pueden presentar comunicaciones sobre el incumplimiento de los Estados
partes. En este articulo, tras exponer sucintamente el fundamento del derecho
de participacion en asuntos ambientales y su tratamiento en el Convenio de
Aarhus, se explica la tutela interna alli prescrita y el mencionado mecanismo
de cumplimiento. Una vez sentadas estas bases, se analizan los casos de in-
cumplimiento del derecho de participacion ambiental resueltos por medio de
este mecanismo, a partir de lo cual se determina su eficacia para la proteccion
de dicho derecho a escala internacional.

Palabras clave autor: participacion ambiental, Convenio de Aarhus, tutela
ambiental, mecanismo de cumplimiento.

ABSTRACT

The Aarhus Convention, as well as envisages a minimum of internal enforcement
of the public participation in environmental matters, has enabled the establis-
hment of an innovative compliance mechanism in which the public can bring
communications on the noncompliance of the Parties. In this paper, afterwards a
succinct exposition of the foundation of the public participation in environmental
matters and its form of address in Aarhus Convention, it is explained the do-
mestic enforcement therein prescribed and the aforementioned accomplishment
mechanism. As soon as this basis were set up, the noncompliance cases involving
public participation settled by the compliance mechanism are analyzed, from
which is determined its efficiency in the enforcement of the public participation
in environmental matters at the international level.

Key words author: environmental participation, Aarhus Convention, environ-
mental enforcement, compliance mechanism.
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INTRODUCCION

En primer término, se exponen brevemente los antecedentes que han contri-
buido a la positivizacién de mecanismos de participacion en el Estado demo-
cratico, comenzando por la participacion en general, para pasar luego a la
participacion en materia ambiental en el ambito europeo. De modo paralelo,
se exponen las posiciones asumidas en la doctrina al respecto. Por esta via se
determina el fundamento juridico de la participacién en asuntos ambientales.

Tras ello se muestra brevemente en qué consiste el Convenio de Aarhus y,
a continuacion, se exponen los aspectos fundamentales del contenido de este
derecho. No se pretende aqui explicar en detalle el procedimiento de partici-
pacion instituido en dicho Convenio, lo que ha sido ampliamente abordado en
la doctrina, sino dar una vision global de los principales aspectos del derecho
de participacion ambiental establecido en Aarhus. Esto resulta indispensa-
ble para poder comprender el mecanismo de cumplimiento instituido en el
Convenio y sus avances en materia de tutela de la participacion ambiental;
con ello, posteriormente es posible formular un analisis critico del estado de
la cuestion, lo que constituye el objetivo principal de este articulo.

A continuacion, se analizan las disposiciones del Convenio de Aarhus
sobre tutela doméstica del derecho de participacion ambiental; y, luego, la
naturaleza del Comité de Cumplimiento del Convenio de Aarhus, asi como
el procedimiento establecido para formular cuestiones ante esta institucion.

Una vez comprendido todo lo anterior, se realiza un analisis de caso de las
cuestiones planteadas ante el Comité de Cumplimiento del Convenio, relativas
a la tutela del derecho de participacion en asuntos ambientales. De esta forma
se consigue comprender los avances obtenidos en materia de participacion
ambiental mediante los mecanismos de cumplimiento establecidos, asi como
la eficacia de esta institucion.

1. FUNDAMENTO DE LA PARTICIPACION
EN MATERIA AMBIENTAL

En un principio, la participacion fue promovida dentro de “una amplia familia
politica que contrapone antagonicamente el Estado y la sociedad y en la que
coinciden la extrema izquierda anarquista y desde la ultraderecha el liberalismo
radical [...] en la eliminacion de ataduras e imposiciones autoritarias, confiando
al libre decurso de las relaciones sociales el surgimiento de un mundo feliz, au-
tonomamente racionalizado”. Esto, como ha apuntado Martin Mateo, no ha
desembocado en nada mas que en una utopia, lo que, no obstante, no implica
que el pluralismo social carezca de oportunidades de intervenir en la gestion
de la res publica. Con el tiempo han surgido “tendencias dirigidas a asignar
a los diversos grupos y sectores en que esta organizada la sociedad, funciones
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de cooperacion, y supervision [...] del obrar administrativo”, pero esta vez sin
intenciones de diluir los centros de poder, sino de coadyuvar con ellos en el
cumplimiento de los postulados constitucionales y legales!.

Enla Union Europea la participacion ciudadana ha sido considerada uno
de los pilares de la “Gobernanza Europea”, que son los principios de “buen
gobierno” que deben orientar a las instituciones politicas “para superar el ac-
tual sentimiento de alejamiento o desencanto de los ciudadanos con los organos
de direccion politica”®. Asimismo, de acuerdo con el “Libro Blanco de la Go-
bernanza Europea” [COM (2001) 428 final], éste es uno de los cinco principios
de una buena gobernanza, por considerar que“/!/Ja calidad, la pertinencia y
la eficacia de las politicas de la Unién implican una amplia participacion de los
ciudadanos en todas y cada una de las bases propias del proceso, desde la con-
cepcion hasta la aplicacion de las politicas. Una participacion reforzada deberia
generar una mayor confianza en los resultados finales y en las instituciones de
las que emanan las politicas”.

De esto puede verse, como afirma Razquin Lizarraga, que la informacion y
la participacion publica son “elementos clave en el discurso politico del momento
presente en un contexto general de un nuevo modelo de gobierno caracterizado
por la transparencia, responsabilidad y participacion de los ciudadanos™?. Este
nuevo modelo responde, en buena medida, a la “crisis del Estado democrati-
co”,alavez que ala “insuficiencia de un sistema en el que la administracion se
convierte en un organo decisor, en ocasiones poco permeable y a veces distante
de las inquietudes sociales”, 1o que ha impulsado la busqueda de la integra-
cion del individuo y de los distintos grupos sociales en los procesos de toma
de decisiones. En este contexto, como apunta Jordano Fraga, “la idea de
participacion pretende la revitalizacion del sistema de toma de decisiones en el
Estado democratico sin que ello suponga cuestionar sus bases fundamentales™.

Esto es, ademas, resultado del “derrumbamiento del mito del legislador
soberano”, que, como bien ha sefialado Fernandez, es un fendmeno actual
en el que“/l/ja teoria clasica de la representacion, basada en la identificacion
entre la voluntad general y la voluntad de la mayoria de la Asamblea legislati-
va, es objeto también de una formal impugnacion y se termina reemplazando
por la teoria alemana del organo, de forma que el cuerpo legislativo pasa a
ser considerado como un 6rgano del Estado’. En efecto, al caer el mito del

1 Ramoén Martin Mateo, Nuevos instrumentos para la tutela ambiental, 18-20 (Edit. Trivium, Madrid,
1994).

2 Blanca Lozano Cutanda, Andlisis de la Ley 27/12006 de Acceso a la Informacion, Participacion Publica y
Acceso ala Justicia en Materia de Medio Ambiente, Revista Estudios de Derecho Judicial N° 137,172 (2007).

3 José Antonio Razquin Lizarraga, El Convenio de Aarhus. Consecuencias de su ratificacion por
Espaiia, XV Actualidad Juridica Aranzadi N° 670, 1 (2005).

4 Jesus Jordano Fraga, La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, 189 (Bosch Edit.,
Barcelona, 1995).

5 Tomas-Ramon Fernandez, De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia cons-
titucional, 134-137 (Edit. Civitas, Madrid, 1998).
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24 GABRIEL BALLESTEROS-PINILLA

legislador soberano, de acuerdo con el cual sus mandatos se identifican con
la voluntad general, la legitimidad de sus decisiones pierde el fundamento
irrefutable que venia atribuyéndosele, siendo consecuentemente necesarias
nuevas plataformas de legitimacion. Asi, al no bastar el simple acuerdo de la
mayoria, es necesario tener en cuenta a los destinatarios de la norma, cuya
participacion en su elaboracion le otorgard ese p/us de legitimidad necesario
para su sustento teorico, asi como para su eficacia practica.

Vemos, pues, que si bien en un principio la participacion fue concebida
como un medio para socavar los poderes de la autoridad constituida, con el
tiempo ésta ha ido adoptando una nueva dimension, desempeniando un papel
complementario y no sustitutivo de los postulados democraticos.

Esta nueva dimensién de la participacion ciudadana es mas intensa en
la proteccion del medio ambiente, debido a dos razones fundamentales. En
primer lugar, la participacion en el plano ambiental es un instrumento que
“garantiza el funcionamiento democratico de las sociedades y que introduce
mayor transparencia en la gestion de los asuntos publicos”. Esto se consigue al
permitir hacer “contrapeso a los poderosos intereses economicos (y, por ende,
con frecuencia politicos) que postulan a favor del desarrollismo incontrolado”.
Asi, se delimita la responsabilidad de los poderes publicos dotando de mayor
legitimidad a sus decisiones, ya que quienes finalmente seran destinatarios
de ellas se han involucrado en su adopcién®. Ademas, se ha notado que las
decisiones que afectan el medio ambiente no pueden quedar exclusivamente
en manos de quienes poseen los conocimientos técnicos. Esto se debe a que
“es dudoso que se pueda hablar hoy en dia de un monopolio del conocimiento
en una sociedad esencialmente pluralista y en la que son patentes las incerti-
dumbres de cardcter cientifico™, principal motivo del principio de cautela®.
En este contexto, “la participacion adquiere mayor trascendencia por la falta
de capacidad cognoscitiva de las Administraciones a la hora de regular activi-
dades regidas por el factor riesgo™®. Como ha apuntado Betancor Rodriguez,
ante la ausencia de la verdad cientifica, debe identificarse la verdad social,
partiendo, en todo caso, de unos indicios cientificos como base de la decision
que se adopte; ante la ausencia del absoluto cientifico solo cabe el relativismo
social'®. Por eso, la participacion resulta indispensable para determinar el

6 Lozano Cutanda, Andlisis de la Ley 27/2006 de Acceso a la Informacion, ob. cit., supranota 2, 174-196.

7  Agustin Garcia Urueta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion y de acceso a la justicia,
en Derecho al conocimiento y acceso a la informacion en las politicas de medio ambiente 25-26 (A.
Magariios Compaired, Dir., Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2005).

8  Unidn Europea, Versiones Consolidadas del Tratado de la Union Europea y del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (2010/C 83/01), 30.3.2010 Diario Oficial de la Union Europea C
83/1, Art. 191.

Garcia Urueta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 25-26.
10 Andrés Betancor Rodriguez, Instituciones de derecho ambiental, 160 (Edit. La Ley, Madrid, 2001).
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nivel de riego relevante, ante el cual deben adoptarse medidas anticipadas'!,
legitimando con ello las decisiones precautorias que se tomen.

En segundo lugar, se permite la participacion de las organizaciones am-
bientales, que actiian como un instrumento de control de la Administracion,
ya que una de las “paradojas” del derecho ambiental es que “los poderes pii-
blicos, a quienes el ordenamiento juridico encomienda la funcion de velar por
el medio ambiente, pueden aparecer también, y aparecen con frecuencia, como
agresores de ese mismo bien juridico”. En este control posee especial impor-
tancia la participacion activa de las ONG ambientalistas, ya que los bienes
que integran el medio ambiente son publicos, por lo que los individuos no
pueden actuar en su defensa si se les exige una lesiéon de un derecho o interés'?.

Enla Agenda 21, que acompaiio la Declaracion de Rio, se destaco el papel
da la participacion como “fujno de los requisitos para alcanzar el desarrollo
sostenible”, enfatizando que es “evidente la necesidad de emplear nueva for-
mas de participaciéon” en la proteccion al medio ambiente. Estas ideas fueron
luego plasmadas, en el contexto de la Comision Econémica para Europa de
las Naciones Unidas, en el Convenio de Evaluacion de Impacto Ambiental
en un contexto transfronterizo (Espoo, Finlandia, 1992) y el Convenio sobre
los Efectos Transfronterizos de los Accidentes Industriales (Helsinki, 1992).
Entre éstos, se considera que el Convenio de Espoo adoptd una “postura
avanzada”, ya que: amplié la nocién de interesado a los ciudadanos “en las
areas que puedan verse afectadas” por el proyecto; reconocid la igualdad en
el procedimiento de participacion a los ciudadanos del Estado en el que se
vaya a ubicar el proyecto, y afirmoé que en la decision final deben considerarse
las alegaciones de los ciudadanos. Sin embargo, en éste no se instaur6 un
mecanismo de acceso a la justicia como el del articulo 9.3 del Convenio de
Aarhus®, que obliga a los Estados a establecer “procedimientos administra-
tivos o judiciales para impugnar las acciones u omisiones de particulares o de
autoridades publicas que vulneren las disposiciones del derecho medioambiental
nacional”.

Para Martin Mateo, los “postulados funcionales” del derecho ambiental
son “las pautas rectoras de la estrategia de la Union Europea para el logro
de los propésitos perseguidos por ésta, en conexion con lo megaprincipios
ambientales”. Dentro de esta categoria ubica la participacion. Asientendida,
la participacion como postulado funcional del derecho ambiental es “com-
plementaria, no substitutiva, del juego de los postulados democraticos, aunque

11 Alrespecto, Nicolas De Sadeleer, Reflexiones sobre el estatuto juridico del principio de precaucion,
Estudios de derecho ambiental 313 (Edit. LETE Argitaletxea, Pamplona, 2000) y Joel Tickner, Un
mapa hacia la toma de decisiones precautorias, 53 (Edit. Icaria, Barcelona, 2002).

12 Lozano Cutanda, Andlisis de la Ley 27/2006 de Acceso a la Informacion, ob. cit., supranota 2, 174-176.

13 Garcia Ureta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 20-22.

14 Ubicuidad, sostenibilidad, globalidad, subsidiariedad y solidaridad.
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sin ello no puede prosperarse juridicamente [...] ni las leyes pueden por si solas
hacer nada si se enfrentan con la atonia cuando no con la general hostilidad
ciudadana”. De esta forma, la participacion representa un “perfeccionamiento
de la democracia” que “requiere de la inmediacion de los ciudadanos con los
centros de decision politica”, 1o que encaja con la subsidiariedad, asumida
por la Unién como principio general desde la Declaracion de Birmingham
de 1992 sobre “Una Comunidad cercana a los ciudadanos™”.

Otros, como Jordano Fraga, consideran la participacién como uno de los
principios (junto con los de cooperacion y solidaridad) que se aplican al de-
recho ambiental, sin ser exclusivos de dicha rama, pero conuna significancia
mayor en la proteccidon del medio ambiente, ya que “la idea de participacion
penetra [...] los ejes técnico-juridicos del derecho ambiental”. Asi vista la par-
ticipacion, como uno de los principios del derecho ambiental, es uno de los
“criterios orientadores en la labor interpretativa” y “fuente en caso de insufi-
ciencia de ley y de costumbre (como por otro lado dispone el articulo 1 CC)™'.

En sentido similar, Razquin Lizarraga considera que “//Jos derechos de
informacion, participacion publica y acceso a la justicia constituyen un prin-
cipio general del derecho global ambiental, recogidos en el principio 10 de la
Declaracion sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992)”".

En todo caso, puede verse que la participacion en materia ambiental, bien
sea como “postulado funcional” o como principio, es un criterio que debe
guiar a los Estados en su deber de proteccion del medio ambiente!® y, conse-
cuentemente, a los poderes publicos que de éstos derivan, incluido el judicial.
Pero no queda claro si éste, como principio, constituye una fuente de derecho
en caso de insuficiencia de ley y costumbre. De cualquier manera, cuando la
participacion en materia ambiental se halle positivizada como un derecho, en
los ordenamientos doméstico” o internacional?, esta norma debera aplicarse
directamente, de acuerdo con las normas de interpretacion juridica.

15 Ramén Martin Mateo, Manual de derecho ambiental, 53-57 (Edit. Trivium, Madrid, 1995).

16 Jordano Fraga, La proteccion del derecho, ob. cit., supra nota 4, 128-132.

17 Razquin Lizarraga, El Convenio de Aarhus, ob. cit. supra nota 3,1.

18 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (entrada en vigor: 16 de noviembre
de 1999), articulo 11.2: “Los Estados partes promoveran la proteccion, preservacion y mejoramiento
del medio ambiente”. Carta de Derechosy Deberes Econdmicos de los Estados (adopcion: Resol. 3281
[XXIX] de la Asamblea General de la ONU, 12 de diciembre de 1974), articulo 30:“La proteccion,
la preservacion y el mejoramiento del medio ambiente para las generaciones presentes y futuras es
responsabilidad de todos los Estados”. Versiones Consolidadas del Tratado de la Unioén Europea y
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (2008/C 115/01). Articulo 191 (antiguo art. 174
TCE): “I1. Lapolitica de la Union en el ambito del medio ambiente contribuira a alcanzar los siguientes
objetivos: la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente [...]".

19 Ley27/2006, del 18 de julio, publicada en BOEN® 171/2006, del 19 de julio de 2006, articulo 1.1: “Esta
Ley tiene por objeto regular los siguientes derechos: [...] b) A participar en los procedimientos para
la toma de decisiones sobre asuntos que incidan directa o indirectamente en el medio ambiente, y
cuya elaboracion o aprobacién corresponda a las Administraciones Publicas”.

20 Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones y
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II. EL CONVENIO DE AARHUS

El Convenio de Aarhus fue adoptado el 25 de junio de 1998, en la Conferen-
cia Ministerial “Medio Ambiente para Europa” promovida por la Comision
Economica para Europa de las Naciones Unidas. Su objetivo es “contribuir a
proteger el derecho de cada persona, de las generaciones presentes y futuras, a
vivir en un medio ambiente que permita garantizar su salud y su bienestar”. Para
ello, dicho Convenio exige a las partes la garantia de “los derechos de acceso a
la informacion sobre el medio ambiente, la participacion del publico en la toma
de decisiones y el acceso a la justicia en asuntos ambientales de conformidad
con las disposiciones de la presente Convencion” (art. 1). En la actualidad se
encuentra en vigor en 44 Estados europeos, excediendo asi ampliamente el
ambito comunitario?'.

El Convenio de Aarhus sienta tres “pilares”, que son unos derechos que,
considerados de forma conjunta y sistematica, constituyen unos “elementos
clave para vigorizar y hacer realidad la propia democracia”. Estos son: el acceso
a la informacién sobre medio ambiente, la participacién del publico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia ambiental. Para im-
plantar estos derechos el Convenio fija unas obligaciones (art. 3) que “tienen
un caracter de minimos, son el suelo y no el techo, por lo que no pueden ser
recortadas, pero si mejoradas por las partes” (arts. 3.5y 3.6)*.

El Convenio de Aarhus no regula unos parametros ambientales determi-
nados, sino que garantiza derechos procesales, lo que ha sido criticado por
considerar que éstos pueden respetarse (al observarse todas las formalidades
previstas) generando, pese a ello, decisiones adversas al medio ambiente. Sin
embargo, la concepcién de la participacion como un derecho, que fue adop-
tada en este Convenio, no puede reducirse a un tramite, debiendo plasmarse
alo largo de todo el procedimiento. Ademas, el reconocimiento de derechos
procesales es una herramienta 1til para controlar el ejercicio de las potesta-
des administrativas, en especial cuando éstas son de caracter discrecional,
como ha manifestado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).
De acuerdo con la jurisprudencia de esta corporacion, debe verificarse el
proceso de formacion de una decision, ademas de su contenido mismo. Esto
puede verse en el caso Kraaijeveld, donde se indico que el control de oficio
de los fundamentos de derecho de una norma interna de caracter imperativo

el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus (Dinamarca) el 25 de junio
de 1998, articulo 1: “A fin de contribuir a proteger el derecho de cada persona, de las generaciones
presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizara su salud y su bienestar,
cada Parte garantizara los derechos de acceso a la informacion sobre el medio ambiente, la parti-
cipacion del publico en la toma de decisiones [...]”.

21 United Nations Treaty Collection, “Status as at: 01-08-2010 01:48:18 EDT” (2010), http://treaties.
un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXVII-13&chapter=27&lang=en#1

22 Garcia Ureta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 27-29.
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28 GABRIEL BALLESTEROS-PINILLA

conlleva verificar si las autoridades legislativas administrativas han respetado
los limites del margen de apreciacidon que establece la norma comunitaria. En
caso contrario, siguiendo lo dicho por el TJUE, la participacion del publico
interesado no podria desplegar sus efectos?.

Con esto, el Convenio de Aarhus se muestra como un instrumento ju-
ridicamente vinculante que “enlaza los derechos ambientales y los derechos
humanos” en desarrollo del principio 10 de la Declaracién de Rio y recoge
los principios de buena gobernanza?*. Sin embargo, no se puede pasar por
alto que, como ha apuntado Prieur, este Convenio es un tanto ambiguo, si
bien necesario®.

El derecho comunitario, aunque ya regulaba el acceso la informacién y
la participacion en algunos ambitos®, ha tenido que adaptarse al Convenio
en asuntos relativos al acceso a la informacién (Directiva 2003/4/CE) y la
participacion publica (Directiva 2003/35/CE), y se esta tramitando una
Propuesta de Reglamento relativo a la aplicacion del acceso a la justicia en
materia ambiental [Bruselas 24.10.2003, COM (2003) 624 final].

1. LA PARTICIPACION EN EL CONVENIO DE AARHUS

A partir de unos minimos, el Convenio de Aarhus fija una escala de participa-
cién publica, mediante tres modalidades con densidad reguladora decreciente,
en razon de los distintos tipos de actuacion publica y del grado de influencia
de los ciudadanos en los diferentes asuntos publicos. Estos son: 1) la partici-
pacion del publico en las decisiones relativas a actividades especificas (art. 6);
2) la participacion del publico en los planes, programas y politicas relativos
al medio ambiente (art. 7), y 3) la participacién del publico durante la fase de
elaboracion de disposiciones reglamentarias o de instrumentos normativos
juridicamente obligatorios de aplicacion general (art. 8).

La participacion del publico en las decisiones relativas a actividades espe-
cificas, regulado en el articulo 6 del Convenio, es la que ha sido regulada con
mayor intensidad en el Convenio de Aarhus, aunque, por la naturaleza misma
de este instrumento internacional, sigue dejando asuntos por resolver en los
ordenamientos domésticos. Dicha disposicion se aplica a las actividades que
se enumeran en el Anexo I del Convenio, asi como a otras “que puedan tener
un efecto importante sobre el medio ambiente”, 1o que deberan determinar los
Estados “caso por caso”. En el derecho comunitario la Directiva 85/337 ha fi-

23 TIJUE, Aannemersbedrijf P.K. Kraaijeveld BV e.a. contra Gedeputeerde Staten van Zuid-Holland,
caso Kraaijeveld, Asunto C-72/95 (1996) REC 1-5403.

24 Razquin Lizarraga, El Convenio de Aarhus, ob. cit., supra nota 3,1.

25 Michel Prieur, La Convention d’Aarhus, instrument universal de la democratie environnementale,
Revue Juridique de I'environnent, numero especial, 9.

26 La Directiva 90/313/CEE incluyo previsiones sobre acceso a la participacion publica ambiental y
participacion publica (Dir. 85/337/CEE y 96/61/CE).
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jado unos criterios para determinar cuando una actividad puede tener efectos
significativos sobre el medio ambiente (Anexo I1I), los cuales son clasificados
en tres grupos: caracteristicas del proyecto, ubicacidn del proyecto y carac-
teristicas del potencial impacto. Respecto de las actividades contempladas
en el Anexo II, cuya sujecion a evaluacion depende de umbrales o criterios
determinados por los Estados, el TJUE? ha manifestado que los Estados
carecen de discrecionalidad para excluir de la evaluacidon dichos proyectos,
debiendo orientarse por los criterios fijados en el articulo 4.2 de la Directiva
85/337.Por tanto, éstos no pueden tomar en consideracion las dimensiones del
proyecto de forma exclusiva, ya que una decision “sin tomar en consideracion
asimismo su naturaleza y su localizacion, sobrepasaria el margen de apreciacion
que reconoce la Directiva”.

Por otra parte, ni el Convenio ni el ordenamiento comunitario definen el
concepto de plan o programa, a los que se aplica el articulo 7 del Convenio,
siendo comunmente utilizadas ambas nociones de forma indistinta, optando
por una vertiente descriptiva de los mismos®. En todo caso, las garantias
previstas cubren unos planes y programas “determinados”, dentro de los
que se encuentran: 1) los sectores enunciados en la Directiva 2003/35/CE,
excluyendo “los planes y programas que tengan como unico objetivo la defen-
sa nacional o la proteccion civil en casos de emergencia” (art. 17), y 2) unos
planes y programas referentes a unos sectores enumerados en el articulo 2.2
de la Directiva 2001/42/CE, o que requieran autorizacion de acuerdo con la
Directiva 92/43 (arts. 6 y 7).

Al hacer una referencia genérica a los planes y programas “relativos al
medio ambiente” queda por determinar si se trata de programas que tengan
como objeto especifico la proteccion del ambiente o cualquier plan que pueda
afectar al ambiente.El articulo 2.3 de la Convencion habla de “informacion
sobre el medio ambiente” como aquella que se refiera a planes y programas
“que tengan o puedan tener efectos sobre los elementos del medio ambiente”.
Por otra parte, el TJUE ha sefialado que “del término informacion sobre el
ambiente en la Directiva 901313, se colige que el legislador comunitario pretendié
dar a dicho concepto un sentido amplio, que abarca tanto los datos como las
actividades referentes al estado de los elementos del ambiente””. De acuerdo
con esto, la locucion “relativos al” que emplea el Convenio haria referencia,
de forma indistinta, a cualesquiera planes o programas que afecten o protejan
el ambiente.

27 TIJUE, Comisién c. Alemania, asunto C-301/95 (1998) REC 1-6135; Comision v. Irlanda, asunto
C-392/96, (1999) REC 1-5901.

28 Unioén Europea, Directiva 2001/42/CE, art. 2.a).

29 TIJUE, Wilhelm Mecklenburgc. Kreis Pinneberg-Der Landrat, Caso Mecklenburg, Asunto C-321/96
(1998) REC 1-.809, apts. 19, 20 y 21.
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Por otra parte, el Convenio no aclara qué sucede si un plan que va a ser
objeto de aprobacion autoriza, a su vez, una actividad del Anexo I. Sin em-
bargo, una aplicacion del criterio lex specialis haria aplicable el articulo 6,
siendo, ademas, mas garantizador del derecho de participacion™®.

Cuando se trate de participacion en la decision de “politicas” ambientales
“el Convenio se limita a expresar el deseo (‘Cada parte se esforzara...’) de que
se le reconozca al publico la posibilidad de participar” en su elaboracion®.
Este es el nivel mas bajo de regulacion del Convenio, por lo que no resulta
extrafio que haya sido considerado una “mera invocacion” de “escaso ca-
racter vinculante”. Sobre este punto, la Comision indico, con ocasion del
tramite de la propuesta sobre evaluacion de planes y programas, que en ésta
la “referencia ‘exhortatoria’ al final del art. 7 no tiene cardcter vinculante (soft
law) y, por lo tanto, no requeria una disposicion legal comunitaria”*.

Ademas, el articulo 7 del Convenio obliga a los Estados a adoptar “dispo-
siciones prdcticas u otras disposiciones necesarias para que el puiblico participe”.
Laredaccion de este articulo deja un amplio margen de discrecionalidad a los
Estados; sin embargo, es claro que el Convenio exige, ante todo, la adopcion
de disposiciones; y, ademads, éstas deben ser practicas, lo que implica que
“han de hacer efectiva la participacion”. Esta interpretacion de los adjetivos
“practicas o necesarias”, segun Garcia Urueta, “saldria al paso de la mera
fijacion de soluciones ad hoc, dependiendo de cada concreto plan y en cada
procedimiento que se pudiese llevar a cabo™*.

Por ultimo, el Convenio de Aarhus establece que “/c/ada Parte se esforzard
por promover una participacion efectiva del publico en una fase apropiada, y
cuando las opciones estén aun abiertas, durante la fase de elaboracion por autori-
dades publicas de disposiciones reglamentarias o de otras normas juridicamente
obligatorias de aplicacion general que puedan tener un efecto importante sobre
el medio ambiente” (art. 8). En principio, “el tenor de esta norma apunta a la
existencia de una obligacion no vinculante que no se traduce en un resultado
sino en la adopcion de esfuerzos”. Ademas, aqui no se exige la participacion
a lo largo de todo el proceso de adopcién de decisiones, sino unicamente en
“una fase apropiada”. De cualquier forma, debe descartarse su aplicacion a
las normas con rango de ley, ya que, de acuerdo con el tenor del Convenio y
la intencion de las partes contratantes, “las normas con rango de ley adoptadas
por los parlamentos quedan excluidas de su ambito de aplicacion”. No obstante,

30 Garcia Ureta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 59.

31 Betancor Rodriguez, Instituciones, ob. cit., supra nota 10, 240-241.

32 Garcia Ureta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 63.

33 Comisién Europea, COM (2000) 839.

34 Garcia Ureta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 60-61.
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la preparacion del proyecto si quedaria cubierta, ya que esta actividad no
puede asimilarse a la realizada por el poder legislativo®.

Esta participacion del publico, de acuerdo con lo establecido al final
del articulo 8, “se tendrd en consideracion en todo lo posible”, con lo que se
reconoce que la adopcion de normas reglamentarias comporta un elemento
discrecional, que implica un menor grado de obligatoriedad a la hora de
considerar la participacion del publico.

2. TUTELA JUDICIAL DOMESTICA DEL DERECHO DE
PARTICIPACION AMBIENTAL EN EL CONVENIO DE
AARHUS

El acceso a la justicia es el corolario necesario para garantizar los derechos
reconocidos en el Convenido de Aarhus. Este instrumento reconoce el dere-
cho, a “cualquier persona fisica o juridica”, de interponer los recursos admi-
nistrativos y contencioso-administrativos cuando considere que una accidén
u omision imputable a la autoridad ha vulnerado los derechos reconocidos
en materia de informacion o participacion (art. 9.2).

a. SUJETOS LEGITIMADOS

De acuerdo con el articulo 9.2 del Convenio, los Estados deben velar porque
“los miembros del publico interesado” puedan presentar un recurso ante un
organo judicial u otro 6rgano independiente e imparcial establecido por la
ley. Vemos, pues, que el Convenio exige la condicion de “interesados”, que,
de acuerdo con su articulo 2.5, hace referencia al publico “que resulta o puede
resultar afectado por las decisiones adoptadas en materia ambiental o que tiene
un interés que invocar en la toma de decisiones”. Sin embargo, no se especifica
en qué consiste tal interés, dejando en duda si puede surgir de la misma ac-
tividad del particular en el proceso que lleve a la toma de una determinada
decision. Aparte, el Convenio anade dos condiciones disyuntivas, para que
el publico interesado pueda interponer el recurso, a saber: 1) un interés sufi-
ciente, que en principio no seria el simple interés en la legalidad, pero si una
relacion con el objeto del proceso, en la medida en que se puede obtener un
determinado beneficio material o juridico de la decision final que se pueda
adoptar, o 2) un atentado contra un derecho.

El articulo 2.5 de Convenio incluye dentro del “publico interesado” a las
organizaciones, asociaciones o grupos “que trabajan a favor del medio ambien-
te”. Esto conlleva un concepto amplio de las condiciones de constitucion de
las ONG, en lo que habra que tener en cuenta el Convenio sobre ¢l reconoci-
miento de la personalidad juridica de la ONG, adoptado en el contexto del

35 Idem, 61-63.
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Consejo de Europa en 1986. Ademas, determina que su condicidon no se fija
exclusivamente de acuerdo con las finalidades de sus estatutos, pudiendo abar-
car aquellas otras que lleven a cabo actividades en pro del medio ambiente.

En el plano comunitario, la Directiva 2003/35 modifico las directivas 85/337
y 96/61, estableciendo el interés suficiente o, subsidiariamente, el menoscabo
de un derecho como requisito de legitimacion. En todo caso, éstas se remiten
al derecho doméstico para determinar lo que constituye interés suficiente o
menoscabo de un derecho. Ademas, al igual que en el Convenio, las ONG
que trabajen a favor del medio ambiente quedan legitimadas de acuerdo con
dichas directivas. Por su parte, la Directiva 2001/42, relativa a la evaluacion de
planes y programas, no recoge disposiciones sobre el acceso a la justicia. Sin
embargo, es posible invocar ante los tribunales domésticos “la jurisprudencia
derivada de Draaijeveld [...] a los efectos de controlar el margen de apreciacion
que puedan tener las autoridades en materia de participacion”.

b. TIPOS DE RECURSO Y ACTUACIONES RECURRIBLES

De acuerdo con lo dispuesto en el Convenio de Aarhus el objeto de los recursos
puede ser “cualquier decision, o cualquier accion u omision que caiga dentro del
ambito del art. 6 y, si el Derecho lo prevé [...] de otras disposiciones pertinentes
de la presente Convencion”. Asi que aqui no interesa si tales actos han de ser
finalizadores de un procedimiento o meramente de tramite, como si ocurre
respecto de los recursos del articulo 9.1. Por tanto, en este punto prima la
garantia de acceso a la justicia, por sobre la condicion del acto en si mismo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que el articulo 9.2 deja a los
Estados la determinacion del 6rgano que conocera el recurso, pudiendo
ser un organo judicial u otro 6rgano independiente e imparcial esta-
blecido por la ley, como, por ejemplo, la Comision para el Acceso a los
Documentos Administrativos (CADA) de Francia.

c. APLICACION DE LAS PREVISIONES DEL ARTICULO 9.2 A
OTRAS DISPOSICIONES DEL CONVENIO

Como ya se menciono, el articulo 9.2 del Convenio de Aarhus aplica a cual-
quier accion u omision que caiga dentro del ambito del articulo 6, asi como
a aquellas otras “disposiciones pertinentes del Convenio”, lo que incluye el
articulo 7. Sin embargo, “se trata de una opcion en manos del legislador”, 1o
que implica una contradiccion en el Convenio, ya que “de poco sirve la apli-
cacion de los apts. 3, 4 y 8 del art. 6 al art. 7 si no existe una referencia paralela
respecto del acceso a la justicia en el art. 9.2,

36 Garcia Ureta, El Convenio de Aarhus: derechos de participacion, ob. cit., supra nota 7, 80-81.
37 Idem, 79.
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3. CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO DE AARHUS

La Reunion de las Partes del Convenio de Aarhus es un cuerpo colegiado
encargado de seguir permanentemente su aplicacion (art. 10), similar a otros
que han sido creados precedentemente en algunos instrumentos de derecho
ambiental internacional. Esta clase de 6rganos, de acuerdo con Martinez
Pérez, se caracterizan principalmente por implantar un proceso normativo
continuo, “en la medida en que los compromisos acordados inicialmente, de
naturaleza esencialmente programadatica, deben ser desarrollados para darles
un contenido concreto”®.

De acuerdo con el articulo 15 del Convenio, “//Ja Reunion de las Partes
adoptard por consenso mecanismos facultativos de cardcter no conflictivo, no
judicial y consultivo para examinar el cumplimiento de las disposiciones del
presente Convenio”. En cumplimiento de esta tarea la primera Reunién de
Partes, celebrada en 2002 en Lucca (Italia), aprobo la Decision 1/7, relativa
al examen del cumplimiento del Convenio, donde se cre6 el Comité de Cum-
plimiento y se fijo su estructura, funciones y procedimientos.

El Comité de Cumplimiento esta compuesto por ocho miembros con gran
caracter moral y competencia reconocida en los ambitos relacionados con la
Convencidn, incluyendo personas con experiencia juridica, que deben actuar
a titulo personal®. Asi que éstos no representan a su pais, lo que garantiza
su independencia. Sin embargo, los mismos deben provenir de los Estados
parte y son elegidos por la Reunion de Partes, teniendo en cuenta su distri-
bucion geografica y experiencia. Cabe resaltar que las ONG también pueden
proponer candidatos*.

Dicho Comité se encarga, inter alia, de examinar el cumplimiento de los
compromisos adoptados en el Convenio de Aarhus, con base en: las comu-
nicaciones de las partes sobre su propio cumplimento o el cumplimiento de
otras partes*, las notificaciones de la Secretaria** o las comunicaciones del
publico®.

38 Enrique J. Martinez Pérez, La naturaleza juridica de las decisiones adoptadas por la Conferencia de
las Partes en el Protocolo de Kioto, Revista Electréonica de Estudios Internacionales, 2-10 (2007).

39 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Envi-
ronmental Matters, Report of the First Meeting of the Parties, ECE/MP.PP/2/Add.8, 2 April 2004,
Decision 1/7, Annex. “1. The Committee shall consist of eight members, who shall serve in their
personal capacity. 2. The Committee shall be composed of nationals of the Parties and Signatories
to the Convention who shall be persons of high moral character and recognized competence in the
fields to which the Convention relates, including persons having legal experience”.

40 Idem, prs. 3-9.

41 Idem, pr. 15-16.

42 idem, pr. 17.

43 idem, pr. 18.
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a. MECANISMO DE CUMPLIMIENTO

Este mecanismo, como se ha mencionado, se define por su caracter no con-
flictivo, no judicial y consultivo, y se le reconoce su cardcter innovador, al
estar compuesto por expertos independientes, “a diferencia de la mayoria de
tratados multilaterales en materia de proteccion ambiental, cuyos mecanismos
de cumplimiento funcionan mediante un comité formado por representantes es-
tatales”. Ademas, el hecho de que la designacion de los miembros esté abierta
alas ONG ambientalistas y la posibilidad de comunicaciones del publico son
otros rasgos unicos de este mecanismo**.

b. EL PROCEDIMIENTO DE CUMPLIMIENTO

El mecanismo de cumplimiento puede iniciarse por tres vias, a saber: 1)
solicitud (“submission”) de una parte respecto de su propio incumplimiento
o el de otra parte; 2) remision (“referrals”) de informacion de la Secretaria
sobre un posible incumplimiento, o 3) comunicaciones del pablico (“com-
munications”) respecto al incumplimiento de alguna o algunas de las partes.
En todo caso, las partes pueden rechazar esta ultima via por un lapso no
superior a cuatro afios®.

Las comunicaciones del publico pueden enviarse por escrito o por correo
electronico a la Secretaria del Convenio, durante los doce meses siguientes a
la adopcidn de la decision, y deben acompanarse de informacion que corro-
bore el posible incumplimiento*. Estas pueden ser rechazadas por el Comité
cuando sean: anénimas, manifiestamente irracionales, incompatibles con las
disposiciones del Convenio o realizadas en abuso de derecho. Ademas, ¢l
Comité debe tener en cuenta los mecanismos domésticos disponibles, a no
ser que éstos sean excesivamente prolongados o que no ofrezcan unos medios
de reparacion necesarios.

Una vez aceptada la comunicacion, el Comité debe remitirla a la parte
cuyo incumplimiento se alega, la cual, en un plazo maximo de cinco meses,
debe presentar por escrito las explicaciones o declaraciones, asi como las me-
diadas adoptadas al respecto. El Comité también puede solicitar y examinar

44 Antoni Pigrau Solé & Susana Borras Pentinat, Diez afios del Convenio de Aarhus sobre el Acceso a
la Informacidn, la Participacion y el Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente, en Acceso
a la Informacion, Participacion Publica y Acceso a la Justicia en Materia de Medio Ambiente: Diez
arios del Convenio de Aarhus 47-51 (Edit. Atelier, Barcelona, 2008).

45 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Envi-
ronmental Matters, Report of the First Meeting of the Parties, ECE/MP.PP/2/Add.8, 2 April 2004,
Decision 1/7, Annex, prs. 15-18.

46 Idem, prs. 18-19.

47 idem, pr. 20.
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la informacién que considere relevante bajo su propia iniciativa, asi como
realizar audiencias. Las reuniones de este érgano estan abiertas al publico,
salvo las deliberaciones y la adopcion de decisiones®.

El Comité de Cumplimiento acordd que las comunicaciones recibidas que
hayan sido admitidas, una vez hayan sido remitidas a las partes implicadas,
seran publicadas en el sitio web de la Comision Econdmica de las Naciones
Unidas para Europa (UNECE). Ademas, la informaciéon en manos del Co-
mité estara disponible al publico sin mas exigencias de confidencialidad que
las previstas en los articulos 4.3 y 4.4 del Convenio, o cuando quien la haya
presentado lo haya solicitado®.

Tras haber consultado a la parte involucrada, el Comité de Cumplimiento
puede asesorarla y asistirla individualmente en relacion con la aplicacion del
Convenio. Asimismo, previo acuerdo con la parte involucrada, éste puede
realizar recomendaciones o requerir la presentacion de una estrategia para el
cumplimiento del Convenio antes de acudir a la Reunién de Partes y, en caso
de comunicaciones del publico, puede hacer recomendaciones sobre medidas
especificas para el caso que originoé la comunicaciéon®. Esto se materializa en
los informes que el Comité de Cumplimiento debe presentar a la Reunién de
Partes (doce semanas antes de cada una de sus sesiones ordinarias) en los que
se formulan recomendaciones concretas para el cumplimiento del Convenio®'.

De acuerdo con el informe presentado por el Comité de Cumplimiento,
la Reunidn de Partes debe tomar medidas adecuadas para hacer cumplir el
Convenio (en funcion del grado y la frecuencia del incumplimiento) tales
como realizar recomendaciones y requerir la presentacion de una estrategia
de cumplimiento; y, en caso de comunicaciones del publico, puede adoptar:
recomendaciones sobre la adopcidon de medidas especificas, una declaracion
de incumplimiento, amonestaciones ¢, incluso, suspender a la parte en caso
de incumplimiento mayor, asi como adoptar otras medidas no confrontativas,
no judiciales y consultivas que considere apropiadas®. La Reunion de Partes
podra delegar al Comité de Cumplimiento el seguimiento de estas medidas.

48 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Envi-
ronmental Matters, Report of the First Meeting of the Parties, ECE/MP.PP/2/Add.8, 2 April 2004,
Decision 1/7, Annex, prs. 20-25.

49 United Nations Economic Commission for Europe, Guidance Document on Aarhus Convention
Compliance Mechanism, 8-10.

50 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Envi-
ronmental Matters, Report of the First Meeting of the Parties, ECE/MP.PP/2/Add.8, 2 April 2004,
Decision 1/7, Annex, pr. 36.

51 idem, pr. 13.

52 {dem, pr. 37: “(h) Take such other non-confrontational, non-judicial and consultative measures as
may be appropriate”.
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Ademas, las partes podran resolver las controversias que surjan mediante
negociaciones directas, o “por cualquier otro medio de solucion de controversias
que consideren aceptable” (art. 16 Aarhus). Estos, sin embargo, de acuerdo con
Pigrauy Borras, “no son un recurso alternativo al mecanismo de cumplimiento,
sino que complementan estas disposiciones encaminadas al cumplimiento del
Convenio”. Y, de cualquier modo, la parte debera esperar la valoracion del
Comité antes de acudir a un medio de resolucion pacifica de controversias.
Entre estas dos formas de resolucion de controversias ha primado la utiliza-
cion de los mecanismos de cumplimiento.

Los casos que han sido sometidos al Comité, siguiendo a los autores
precitados, “han constituido verdaderos ejemplos de la aplicacion practica
del Convenio y de la aplicacion de las reglas procedimentales del Comité, sin
restringir su actividad al analisis de consideraciones legales y facticas, sino a
una auténtica actividad interpretativa del espiritu del Convenio, adoptando una
funcién casi-judicial”>.

c. CASOS DE INCUMPLIMIENTO

En el procedimiento adelantado con ocasion de la comunicacion enviada por
la ONG Green Salvation el 17 de marzo de 2004, se alegd la violacion de los
articulos 6 y 9 del Convenio por parte de Kazajstan.

En este caso, el primer analisis ambiental (Environmental Expertise-EE)
sobre la construccion de unas lineas de alto voltaje en el distrito Gorny
Gigant fue rechazado por ¢l Ministerio de Medio Ambiente kazako, por
considerar que habia sido adelantado sin tener en cuenta la opinidn publica.
Luego, se realizé otro analisis que fue igualmente rechazado por el mismo
motivo; mientras, la construccion de las lineas seguia su curso. Ante esto, el
Ministerio ordeno realizar una audiencia publica, que se llevd a cabo sin que
fueran invitados los residentes del area inmediatamente afectada y concluyé
con la aprobacion del proyecto. El Ministerio mostrd su conformidad con los
resultados de dicha audiencia, autorizando la construccion. Esto fue recurrido
sin éxito por los residentes locales, quienes ademas acudieron ante la fiscalia>.

Tras afirmar la aplicabilidad directa del Convenio, el Comité de Cum-
plimiento manifestd que, pese a encontrarse bajo los umbrales de longitud
y voltaje fijados en el parrafo 20 del Anexo I del Convenio, el proyecto en

53 Pigrau Solé & Borras Pentinat, Diez afios del Convenio de Aarhus, ob. cit., supra nota 44, 64-65.

54 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Environ-
mental Matters Compliance Committee, Report on the Seventh Meeting, Addendum, Findings and
Recommendations, with regard to compliance by Kazakhstan with the obligations under the Aarhus
Convention in the case construction of high-voltage power line [Communication ACCC/C/2004/02
by Green Salvation (Kazakhstan)], Adopted by the Aarhus Convention’s Compliance Committee
on 18 February 2005, ECE/MP.PP/C.1/2005/2/Add.2, 14 March 2005, prs. 7-17.
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cuestion se encuentra sujeto a tramite de informacion publica por requerir
Evaluacion de Impacto Ambiental (EIA) de acuerdo con la legislacion kazaka.
Por tanto, el procedimiento llevado a cabo no cumplid con las exigencias
del articulo 6.2 del Convenio, al no haber tenido en cuenta a los residentes
afectados, quienes obviamente se encuentran entre el “publico interesado”
y debieron haber sido notificados sobre la audiencia®.

Ademas, el hecho de que la construccion de las redes de alta tension se
haya iniciado antes de las audiencias publicas se opone a las disposiciones
del Convenio que ordenan contar con “plazos suficientes” para que la par-
ticipacion del publico “comience al inicio del procedimiento, es decir cuando
todas las opciones y soluciones sean atin posibles” (art. 6.3 y 6.4)%.

De otro lado, el Comité manifestd no haber encontrado evidencia de un
limite ilegitimo al acceso a la justicia en el presente caso, que resulte contrario
al articulo 9 del Convenio, ya que,“/pjese a que los comunicantes no estaban
satisfechos con la decision de los tribunales, haber obtenido una decision adver-
sa del tribunal no implica una denegacion del acceso a la justicia en si misma.
Aunque el proceso de apelacion haya sido bastante lento en el caso en cuestion,
esto parece deberse principalmente a las diferentes interpretaciones de las nor-
mas legales entonces existentes en las diversas instancias judiciales, y no a un
procedimiento injusto, costoso y no equitativo. La cuestion por tanto esta, en
la opinion del Comité, mas relacionada con la carencia de un marco juridico
claro en el contexto del articulo 3, parrafo primero, de la Convencion, en lugar
de [con] la negacion del acceso a la justicia bajo el articulo 9.

Y, por otro lado, el Comité considero que, si bien el haber tenido en cuenta
alosresidentes en el proceso de adopcion de decisiones les hubiera permitido
un mejor ejercicio de su derecho a “impugnar la legalidad, en cuanto al fondo
y en cuanto al procedimiento” (art. 9.2), esto no constituye una violacioén de
las disposiciones del Convenio.

Por eso, considerd el Comité que en este caso Kazajstan no actud en contra
de lo ordenado por el articulo 9 del Convenio de Aarhus.

De acuerdo con ello, exhortd a la Reunion de Partes a recomendar al
gobierno de Kazajstan: 1) adoptar e implementar medidas en las que se
establezca un procedimiento preciso de participacion; 2) asegurarse de que
las autoridades de todos los niveles conozcan sus obligacion de facilitar la

55 Idem, prs. 18-23.

56 Idem, pr. 25.

57 1idem, pr. 27: “Although the communicant was not satisfied with the decisions of the courts, having
an adverse court decision does not in itself necessarily translate into a denial of access to justice.
While appeal processes in the case in question were indeed overall lengthy, this seems to be primarily
due to the different interpretations of the then existing legal provisions by various judicial instances,
rather than the procedures being unfair, costly or inequitable. The matter is, in the Committee’s
opinion, therefore more linked with a lack of a clear legal framework in the context of article 3,
paragraph 1, of the Convention, than a lack of access to justice under article 9”.
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participacion publica, y 3) considerar la introduccion de medidas méas fuertes
para prevenir el inicio de los trabajos antes de concluir el correspondiente
procedimiento que incluya la participacion publica®.

Con esto se aprecia el estrecho vinculo existente entre los articulos 9 y 3.1
del Convenio de Aarhus, ya que la ausencia de un marco “preciso, transpa-
rente y coherente” que permita aplicar el Convenio dificulta en extremo el
acceso a la tutela judicial de los derechos y garantias establecidos. Ademas,
se muestra que para conseguir una participacion publica efectiva en la toma
de decisiones en materia ambiental es necesario capacitar a los funcionarios
publicos y permitir que los tramites de audiencia se den con anterioridad al
inicio de las actividades.

En el procedimiento de cumplimiento iniciado por la ONG hungara Clean
Air Action Group, mediante comunicacion, del 7 de mayo de 2004, se alegd
la violacion de los articulos 6 y 9.2 y 9.4 del Convenio.

Aqui la organizacién comunicante sometio a consideracion del Comité
de Cumplimiento la conformidad de una ley hiingara sobre interés publico y
desarrollo de la red ferroviaria de alta velocidad® frente a las mencionadas dis-
posiciones del Convenio. Dicha ley, segin la comunicante, reducia las garantias
existentes en condiciones normales, al limitar sus posibilidades de apelacion®.

El Comité de Cumplimiento considerd que el limite impuesto a las po-
sibilidades de apelar la decision final no se encuentra “necesariamente” en
conflicto con lo que se dispone en el articulo 9.2 del Convenio, mientras exista
la posibilidad de apelar los apartes de la decision relacionados con el medio
ambiente. Asimismo, las demas disposiciones, que segliin la comunicante re-
ducen las garantias existentes de acceso a la justicia, en condiciones normales
pueden “ofrecer los recursos suficientes y efectivos, en particular en orden de
reparacion”, exigidos en el articulo 9.4 del Convenio. Sin embargo, el efecto
acumulativo de esas disposiciones si podria resultar en su incumplimiento®.

De acuerdo con esto, el Comité considerd que la ley hungara sub examine
no contiene unos estandares inferiores a los exigido por el Convenio. No
obstante, se presenta incertidumbre sobre su adecuacion a dicho instrumento
en la practica, lo que, afirma, dependera de las acciones de la misma parte®.

58 {dem, prs. 29-36.

59  Act CXXVIII/2003 on Public Interest and Development of the Expressway Network in the Republic
of Hungary.

60 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Environ-
mental Matters Compliance Committee Report on the Seventh Meeting, Addendum, Findings and
Recommendations, with regard to compliance by Hungary with the obligations under the Aarhus
Convention in the case of Act on the Public Interest and the Development of the Expressway Net-
work [Communication ACCC/C/2004/04 by Clean Air Action Group (Hungary)], Adopted by the
Aarhus Convention’s Compliance Committee on 18 February 2005, prs. 1-8.

61 Idem, prs. 13-14.

62 Idem, pr. 16.
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Ademas, pese a no presentarse un incumplimiento del Convenio, es claro
que las disposiciones de la mencionada ley reducen las garantias generales.
Esto inquicta al Comité, ya que “aunque puedan requerirse ciertas normas
especiales en razon a los diversos tipos de decisiones, los derechos del puiblico no
deben resultar comprometidos al acomodo de otros intereses, bien sea publicos
o privados, particularmente en proyectos con potencial ambiental tan significa-
tivo como éste”. Y es preocupante una tendencia en tal sentido, que resulta
contraria al objetivo del Convenio (art. 3.5)%.

De acuerdo con ello, el Comité recomendo a la Reunién de Partes urgir
a las Partes a abstenerse de tomar medidas como estas, que reduzcan los
derechos de acceso a la informacion, la participacidén publica en la toma de
decisiones y el acceso a la justicia en materia ambiental, incluso cuando estas
no conlleven la violacion del Convenio; y que las partes que lo hayan hecho
mantengan tales asuntos bajo revision constante®.

Por otro lado, como mencionamos en la exposicion de la tutela doméstica
del derecho de participacion ambiental, el recurso previsto en el articulo 9.2
del Convenio aplica a cualquier accién u omision que caiga dentro del ambito
de su articulo 6, lo que podria extenderse a otras “disposiciones pertinentes
del Convenio”, incluyendo el articulo 7. Sin embargo, “se trata de una opcion
en manos del legislador”, 1o que implica una contradiccion en el Convenio.

En esto debe tenerse en cuenta lo decidido por el Comité de Cumplimiento
cuando tres ONG armenias enviaron (el 20 de septiembre de 2004) una co-
municacion en la que alegaban la violacion de los articulos 4, 6, 7, 8 y 9.2 del
Convenio. Alli se reclamaba el acceso a informacion y la participacion publica
en la toma de decisiones sobre la modificacion del uso designado del suelo y
su zonificacion en solares en un area agricola de Dalma Orchards. Ademas,
se alegd que la carencia de recursos administrativos y judiciales apropiados
para debatir la legalidad de las decisiones adoptadas con desconocimiento
de los derechos de informacion y participacion publica en materia ambiental
son contrarios al articulo 9.2 del Convenio®.

63 Idem, pr. 17: “Notwithstanding this conclusion, the Committee notes with some concern the fact
that while not falling below the level of the Convention, the Act substantially reduces the level and
quality of public participation in decision-making of this category in comparison with previous
Hungarian legislation. It also appears to provide public participation opportunities, which compare
poorly with those established by administrative lex generalis. While certain special provisions might
be required due to specifics of various types of decision-making, the rights of the public should
not be compromised to accommodate other interests, whether private or public, in particular with
regard to projects of such potential environmental significance. The Committee, having in mind
the objective of the Convention and the provisions of article 3, paragraphs 5 and 6, expresses its
concern about such a tendency”.

64 idem, pr. 21.

65 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Envi-
ronmental Matters Compliance Committee, Geneva, 29-31 March 2006, Report on the Eleventh
Meeting, Addendum, Findings and Recommendations, with regard to compliance by Armenia with
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Dichas decisiones sobre el uso y zonificaciéon del suelo fueron adoptadas
mediante decretos, como actos singulares, por lo que no se tuvo en cuenta
la opinién del publico y, siguiendo la legislacion armenia, estos no fueron
publicados. Sin embargo, estas son decisiones que, de acuerdo con el Codigo
Armenio del Suelo y la Ley Armenia de Evaluacion de Impacto Ambiental,
deben adoptarse mediante normas de aplicacion general y requieren EIA.
Ante esto, se enviaron solicitudes de informacién a diversas autoridades
publicas, sin recibir respuesta satisfactoria; y, a la postre, los comunicantes
demandaron los decretos mencionados ante el Tribunal de Distrito de Pri-
mera Instancia de Yerevan, solicitando su nulidad por violar el Convenio de
Aarhus, la Ley Armenia de EIA, la Ley de Desarrollo Urbano y el Codigo del
Suelo. Esta demanda fue inadmitida por falta de jurisdiccion del tribunal, ya
que, de acuerdo con la Constitucion armenia, dichos decretos s6lo podian ser
anulados por el Tribunal Constitucional y, segtin las leyes internas, para re-
currir los decretos ante dicho Tribunal unicamente se encuentran legitimados
el Gobierno, el Presidente y la Asamblea Nacional®.

El Comité de Cumplimento consideré que algunos de los decretos en
cuestion son normas de planificacion territorial, sujetos a participacién pu-
blica de acuerdo con el articulo 7 del Convenio. Sin embargo, algunas de las
actividades reglamentadas deben considerarse “decisiones relativas a activi-
dades”, reguladas por el articulo 6, sobre las que pueden existir dudas al no
establecer el Convenio un limite preciso entre las actividades reguladas por
los articulos 6 y 7, dudas que sin embargo quedan despejadas al requerirse
EIA para dichas actividades en la legislacion armenia®’.

Por eso, la decisiones adoptadas mediante estos decretos debieron ser
publicadas, no bastando su disponibilidad en internet, y debi6 ademas permi-
tirse la participacion del publico en su adopcion, siendo por tanto contrarias
al articulo 6 y 7 de la Convencion®.

Al caer varias de las actividades reguladas en la 6rbita del articulo 6 del
Convenio, el Comité considerd que, de acuerdo con el articulo 9.2, en su
adopcidn se requiere la participacion del publico. Mientras, para las demas
debid haberse permitido el acceso a un procedimiento para impugnar las
acciones u omisiones que vulneraron el derecho ambiental nacional. De
acuerdo con esto, consider6 el Comité que la inadmision de los recursos, por
falta de jurisdiccion de los tribunales armenios, no permitid el acceso a los

its obligations under the Aarhus Convention in relation to the development of the Dalma Orchards
area [Communication ACCC/C/2004/08 by the Center for Regional Development/Transparency
International Armenia, the Sakharov Armenian Human Rights Protection Center and the Arme-
nian Botanical Society (Armenia)], Adopted by the Aarhus Convention’s Compliance Committee
on 31 March 2006, pr. 2.

66 Idem, prs. 8-15.

67 Idem, prs. 22-30.

68 Idem, prs. 31-34.
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recursos previstos en los articulos 9.2 y 9.3, constituyendo un incumplimiento
del Convenio®.

En todo caso, el Comité sefialdé que el problema en el acceso a la justicia
no radica en la falta de legitimacion de los sujetos, pudiendo cada Estado
sustraer libremente ciertas decisiones de la revision por los tribunales ordi-
narios. Sin embargo,“/c/uando la legislacion otorgue al ejecutivo la posibilidad
de optar entre un acto que omita la participacion, transparencia y posibilidad
de revision, y uno que las tenga en cuenta, las autoridades publicas no deben
usar tal flexibilidad para sustraer del escrutinio publico y la revision judicial
asuntos normalmente sujetos a decisiones administrativas y para los cuales se
prevén unos requisitos procedimentales especificos en el derecho doméstico. A
menos que existan razones convincentes de que con esto pueda generar un riesgo
de violacion de los principios del Convenio™™.

Y, de acuerdo con esto, el Comité considerd que tal proceder va contra
la obligacion de asegurar a los miembros del publico interesado el acceso a
un procedimiento de revision con unos recursos suficientes y efectivos, en
particular en orden de reparacion, establecidos en los articulos 9.2 y 9.4 del
Convenio, lo que debe ser tenido en cuenta en las modificaciones de la legis-
lacion propuestas por Armenia’'.

En otra ocasion, la ONG belga Bond Beter Leefmileu Vlaandereb
VZW(BBL) presenté una comunicacion (el 3 de enero de 2005) alegando
el incumplimiento de los articulos 2.5, 3.1 y 9, parrafos 1 a 4. Entonces se
hicieron unas aclaraciones sobre los sujetos legitimados para acudir ante
los tribunales por una violacioén del derecho de participacion en asuntos
ambientales (art. 9.2 del Convenio).

Este asunto surgioé cuando se presentaron dos casos ante el Consejo de
Estado belga, en los que varias organizaciones ambientales solicitaron la
anulacion de dos normas de planeacion en que se aprobaba el emplazamiento
de un vertedero y una licencia de urbanizacién. Las demandas fueron inad-
mitidas por falta de legitimacion de dichas organizaciones. En estos y otros
casos, el Consejo de Estado exigio a las organizaciones ambientalistas los
mismos requisitos de legitimacion exigidos a las personas naturales, esto es:
1) un criterio social, segun el cual la demanda no es admisible si el objetivo
estatutario de la organizacion es tan amplio que se confunde con el interés
general, y 2) un criterio geografico, en atencion al cual el acto recurrido no

69 Idem, prs. 35-37.

70 Idem, pr. 38: “Where the legislation gives the executive a choice between an act that precludes
participation, transparency and the possibility of review and one that provides for all of these, the
public authorities should not use this flexibility to exempt from public scrutiny or judicial review
matters which are routinely subject to administrative decisions and fall under specific procedural
requirements under domestic law. Unless there are compelling reasons, to do so would risk violating
the principles of the Convention”.

71 idem, prs. 3, 44y 45.
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puede ser recurrido si las actividades de la organizacién no se encuentran
geograficamente limitadas o cubren un area amplia, a no ser que ésta tenga un
objetivo social especificamente definido. Ademas, en caso de que el objetivo
de la organizacion se extienda a un amplio territorio, ésta solo podra recu-
rrir el acto administrativo si éste afecta todo o una gran parte del territorio
previsto en los estatutos de la organizacion. Esto, de acuerdo con la ONG
comunicante, es una restriccion al acceso a la justicia en materia ambiental
que se ha previsto en el Convenio de Aarhus.

Ademas, el Consejo de Estado y la Corte Suprema belgas siguen criterios
diversos para decidir la admisibilidad de las demandas de organizaciones
ambientalistas, lo que, seglin la comunicante, constituye un incumplimiento
de su obligacion de establecer y mantener un marco preciso, transparente y
coherente a los efectos de aplicar el Convenio de Aarhus (art. 3.1)%.

La ONG comunicante present6 al Comité un total de once casos en los que,
en su parecer, se incumple el Convenio de Aarhus. Sin embargo, todos ellos
se iniciaron con anterioridad a la entrada en vigor del Convenio, siendo tan
s6lo dos de éstos decididos con posterioridad a dicho evento. Sin embargo, el
Comité considera que esto constituye una practica reiterada en los tribunales
belgas y, ya que nada demuestra que ésta haya sido modificada, encontrd
pertinente su analisis a la luz de los principios del Convenio; sin que esto
signifique que Bélgica haya incumplido tal instrumento. De cualquier modo,
el Comité limito su analisis a los dos casos previamente mencionados sobre
planeamiento, ya que éstos fueron los tnicos decididos con posterioridad a
la entrada en vigor del Convenio”.

Senalo el Comité que la Convencion de Aarhus obliga a las partes a ase-
gurar el acceso a la justicia para tres géneros de acciones u omisiones. Aparte
de las decisiones sobre acceso a la informacion (art. 9.1), se distinguen las
acciones u omisiones sobre licencias para ciertas “actividades especificas” en
que se requiere la participacion publica de acuerdo con el articulo 6 (art. 9.2),
y todas las demas que contravengan el derecho ambiental doméstico (art. 9.3).

Paralalegitimacion de las organizaciones ambientales, en las mencionadas
actividades que requieren la participacion publica, estas deben demostrar un
interés suficiente o invocar la lesion de un derecho, que debera ser determi-
nado en el ordenamiento interno “conforme al objetivo de conceder al piiblico
interesado un amplio acceso a la justicia en el marco del presente Convenio”

72 United Nations Economic Commission for Europe, Meeting of the Parties to the Convention on
Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in Environ-
mental Matters Compliance Committee Twelfth meeting Geneva, 14-16 June 2006 Report of the
Meeting, Addendum, Findings and Recommendations, with regard to compliance by Belgium with
its obligations under the Aarhus Convention in relation to the rights of environmental organizations
to have access to justice [Communication ACCC/C/2005/11 by Bond Beter Leefmilieu Vlaanderen
VZW (Belgium)], Adopted by the Compliance Committee on 16 June 2006, prs. 1-19.

73 idem, prs. 20-24.
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(art. 9.2). De otra parte, la legitimacion para recurrir las demas acciones u
omisiones que contravengan el derecho ambiental doméstico debe garantizar-
se a “los miembros del publico que retinan los eventuales criterios previstos por
su derecho interno” (art. 9.3). Asi que, de acuerdo con el Comité, mientras en
las primeras se habla de “miembros del publico interesados”, en las segundas
solo se habla de “miembros del publico™™.

Sin embargo, considera el Comité que la clasificacion de las decisiones,
que segun el derecho interno deben recurrirse con base en los parrafos 2 o 3
del articulo 9 del Convenio, no es tan importante como la funcidn juridica
y los efectos de tales decisiones, esto es: si con esta en realidad se autoriza
llevar a cabo una actividad. Ademas, de acuerdo con el articulo 9.4 las partes
deben “ofrecer recursos suficientes y efectivos, en particular una orden de repa-
racion, si procede, y deberdn ser objetivos, equitativos y rdapidos”. En este caso,
el plan por el que se aprobo el emplazamiento de un vertedero, de acuerdo
con el derecho valon, posee una funcion y efectos propios de las actividades
recurribles con base en el articulo 9.3; a su turno, el plan de urbanizacion
es mas complejo, encajando algunas de sus disposiciones en el articulo 9.27.

De acuerdo con el Comité, el criterio empleado por el Consejo de Estado
no cumple los requerimientos del articulo 9.2, ya que, pese a que la determi-
nacion del “interés suficiente” debe establecerse en el derecho interno, esto
debe fijarse “conforme al objetivo de conceder al publico interesado un amplio
acceso a la justicia en el marco del presente Convenio”; y esto no se refleja en
los casos debatidos del Consejo de Estado’.

De acuerdo con todo lo anterior, el Comité concluye que Bélgica no ha
incumplido el Convenio de Aarhus, ya que los procedimientos mencionados
se iniciaron antes de su entrada en vigor, pero en caso de mantenerse las
practicas del Consejo de Estado, incumpliria el articulo 9, parrafos 2 a 4, al
obstaculizar, en la practica, el acceso a la justicia en materia de planeamiento
urbanistico a la mayoria, si no a todas las organizaciones ambientalistas. Y
recomienda a la parte tomar medidas practicas y legislativas para corregir
esa situacion’’.

74 idem, prs. 25-28.
75 idem, prs. 28-32.
76 idem, pr. 33.

77 idem, prs. 45-49.
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CONCLUSIONES

La participacion en la toma de decisiones en materia ambiental, bien sea
como principio, como derecho o como postulado funcional, debe orientar a
los Estados, y a todos los poderes publicos, en su deber de proteger el medio
ambiente. Esta, ademas de ser una prescripcion legal, legitima las decisiones
adoptadas por los poderes publicos; sin poner en cuestion el Estado demo-
cratico, pero tampoco caer en el misticismo del legislador soberano.

El Convenio de Aarhus ha representado un gran paso en la proteccion
del derecho a un medio ambiente adecuado y, concretamente, en materia
de particion ambiental ha establecido unos minimos vinculantes para los
Estados europeos (incluidos los extracomunitarios). Sin embargo su texto
no es suficientemente claro, lo que dificulta su aplicacion.

El mecanismo de cumplimiento del Convenio de Aarhus es uno de sus
elementos mas innovadores, al permitir a los particulares presentar comuni-
caciones sobre actuaciones de los Estados (pese a su caracter no conflictivo,
no judicial y consultivo). Su eficacia ha quedado comprobada en los casos
resueltos, al garantizar el cumplimiento del Convenio en las cuestiones con-
cretas planteadas y aclarar el texto del Convenio en materia de participacion
ambiental, lo que facilita el futuro complimiento de las partes.
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