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1. LES PARADOXES DEL REGIM JURIDIC DE L’AIRE

El tractament juridic de 'aire és paradoxal i contradictori.
D’una banda, I"aire sembla no existir per al dret, sobretot per
al dret que s'imposa al segle XIX i que considera tnicament
com a materia tot el que és objecte d’apropiacid, transmissio,
negociacio, explotacio. L aire queda al marge dels circuits co-
mercials i juridics, perque no és susceptible d’apropiacié: no
és un bé. Aquest plantejament esta explicitament formulat a
I"article 333 del Codi civil: «Totes les coses que son o poden
ser objecte d’apropiacié es consideren béns mobles o immo-
bles.» En la mesura en que aire no és susceptible d’apropia-
¢io, no pot considerar-se un bé i, per tant, no existeix per al
dret civil. Amb I'excepci6 irrellevant dels casos d’embotella-
ment o emmagatzematge de 'aire.

Daltra banda, hi ha un desenvolupament legislatiu
cada vegada més elaborat i ferm que fa de l'aire o, més ben
dit, de I'atmosfera, I'objecte de la seva atencié. La perspectiva
que s’adopta aqui és, inequivocament. la del dret pablic: I'ai-
re es considera com un element, un recurs natural d’im-
portancia vital per al conjunt no ja de la societat, siné de la
vida en el planeta. Aixi, no és d’estranyar, tal com tindrem
ocasi6 de comprovar, que l'aire. 'atmosfera, estigui en el cen-
tre de regulacions d’abast planetari a partir d’acords amb
aquest ambit i amb aquesta perspectiva. El protocol de Kyoto
n’és un exponent molt clar.

La paradoxa a qué em refereixo és, doncs, com tota pa-
radoxa, una contradiccio aparent: des de la perspectiva priva-
tista, I"aire no és objecte d’atencio, no és privatitzable, pero,
en canvi, des de la perspectiva iuspublicista, I'atencio que es
presta a I'atmosfera com a recurs col-lectiu, universal, és cada

cop més gran.



2.  EL DRET ROMA I EL DRET MEDIEVAL

Si al llarg de la historia el dret s’ha ocupat de 'aire ha estat,
invariablement, en la perspectiva col-lectiva, com un bé d"as
comu. El dret roma ho considerava d’aquesta manera. En el
Digest, la gran recopilacié del dret roma que promou I'empe-
rador Justinia, es parla dels béns i recursos que pertanyen al
conjunt de la comunitat: I'aire, els cursos [luvials d’aigua,
mars, litoral: <Et quidem naturali iuri omnium comuna sunt
illa: aer et aqua proflumen et mare et per hoc litora maris.»

El dret de I'edat mitjana també va parar una atencié
particular als béns d’ts col-lectiu. Les grans recopilacions s’hi
refereixen de manera decidida i proclamen la destinaci6 pi-
blica a la qual son cridats. Aixi es recull a la recopilacio del
dret catala que es conté en els Usatges de Barcelona o en les
Partidas. la gran recopilacié del dret de Castella.

Curiosament, en aquests textos no es menciona l'aire, a
diferencia del que passava, com acabem de comprovar, en els
textos molt més antics del dret roma. L’explicaci6 rau potser
en el fet que, si bé durant el periode classic, i de manera desta-
cada el grec, s’havia prestat molta atenci6 a I'aire, un bé que
hi exercia una clara fascinacié, durant I'edat mitjana s’aban-
dona aquesta preocupacié filosofica sobre I'aire i, aixi, no és
estrany que aquesta realitat intangible i inapropiable quedi al
marge dels textos legals.

3. LA NOVA PERCEPCIO DE L’AIRE I COM ES REFLECTEIX
EN LA LEGISLACIO

A partir dels coneixements cientifics que s’adquireixen a Eu-
ropa al segle Xvlil, el tractament juridic de I'aire segueix d’al-
guna manera l'estela que li marquen aquests coneixements i el
desenvolupament tecnologic.
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L’aire no solament es concep com un valor en si mateix,
pels gasos que el componen tan necessaris per a la vida, sin6
amb la nova perspectiva que obren els desenvolupaments tec-
nologics, sobretot en materia de transport. El desenvolupament
del transport aeri comporta la necessitat de regular I'espai aeri
en que es duu a terme. Les regulacions, en un primer moment
parcials i limitades, necessiten de manera ineludible una res-
posta global i internacional. perque aquestes son les dimensions
de l'espai aeri. La resposta més rellevant que avui continua
constituint la base de la regulacié del transit aeri és, sens dubte,
la Convencié d’Aviacio Civil de Chicago de 'any 1944.

En tot cas, 'aire comenga a guanyar protagonisme
com a objecte de regulacié quan, ja ben entrat el segle XX, es
fan molt patents els efectes del desenvolupament industrial.

Malauradament aquests efectes no sén positius i tenen una
manera comuna de manifestar-se: la contaminacio. Una con-
taminacié que no solament incideix sobre l'aire. tot degra-
dant-lo, i que és el que podem caracteritzar com la contami-
nacié atmosferica, siné que presenta altres manifestacions
que es propaguen a través d’aquest mitja. Unes modalitats de
contaminaci6 que només molt recentment, en els darrers cinc
anys, s’han fet perceptibles en la legislacié: la contaminaci6
acustica, la contaminacié electromagnetica i la contaminaci6
luminica.

4. LA LEGISLACIO SOBRE LA PROTECCIO DE L'ATMOSFERA

Famés de trenta anys, encara en temps de la dictadura del ge-
neral Franco, es va aprovar la Llei de proteccié de I'atmosfera
de 1972 Una llei extraordinariament moderna per 'epoca, i
sobretot per aquell entorn politic. Una llei tan avancada ales-
hores que continua plenament vigent actualment, amb I"anica

modificacio que alla on la Llei parlava de governadors civils



cal que es parli avui dels subdelegats del Govern. El contingut
inusitadament modern d’aquesta Llei té, no obstant aixo, una
explicaci6 dramatica.

Durant la decada dels anys setanta del segle passat, el
mostrari del desenvolupament industrial que és la ria del Ner-
vion i la seva arquitectura va experimentar un desenvolupa-
ment industrial espectacular, centrat sobretot en I"explotaci6
dels alts forns. Aquest desenvolupament va atraure un nom-
bre molt gran de treballadors immigrants, que es van
instal-lar en condicions molt desfavorables a prop dels focus
de contaminacio. A 'estiu de 1969 la contaminaci6 atmosferi-
ca va assolir uns nivells absolutament insostenibles. Al muni-
cipi d’Erandio, a la riba dreta de la ria, per a molts veins es
feia dificil respirar, sobretot a la nit, durant la qual era practi-
cament impossible dormir. Es van produir revoltes en senyal
de protesta, que van ser reprimides violentament per la poli-
cia. Un vei fou abatut i mort a la finestra de casa seva per un
tret de bala de la policia. L'endema, la reaccié dels veins, que
havien convocat una manifestaci6, va ser reprimida amb la
mateixa duresa per la policia, que va causar la mort d’un jove
de trenta anys. Aquests successos luctuosos van donar lloc a
un consell de guerra que, en coneixer la situacié inhumana de
contaminaci6 atmosferica, relativament {reqiient a la zona. va
reclamar del Govern 'adopcié de mesures amb l'objectiu d’e-
vitar aquestes situacions en el futur.

Inspirant-se en les legislacions més avancades, es va
elaborar aleshores la que encara és vigent Llei de protecci6 de
I'atmosfera de 1972, Una llei, com s’ha dit, molt avancada
per I'época i I'entorn politic en queé es va dictar, significativa-
ment centrada en les situacions de contaminacio greu i en la
declaracié de zones d’atmosfera contaminada i en zones en si-
tuaci6 d’emergeéncia. Es va tenir en compte per primera vega-
da en un text legislatiu el que tristament havia estat una reali-

tat massa reiterada a la ria del Nervion.
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Després de 'aprovacio dels estatuts d’autonomia, les co-
munitats autonomes van assumir competencies legislatives re-
llevants en aquesta materia, que han exercit dictant lleis —entre
les primeres, la Llei catalana de proteccié de I'ambient atmosfe-
ric— per a la prevencid i el control de la contaminacié atmosfe-
rica en situacions més ordinaries que les que tan dramaticament
es van produir a Erandio i que van suscitar aquesta legislacio
per a suposits de contaminaci6 greuid’emergeéncia.

5. LA CONTAMINACIO GLOBAL I L’ESCALFAMENT
DEL PLANETA

L’altre front d’actuacié contra la contaminacié atmosferica
presenta tres trets que el caracteritzen. Son tres components
amb una clara articulaci6 logica: cada un és conseqiiencia o
efecte de 'anterior.

El primer tret és I'objecte d’atenci6: la contaminacié
global o planetaria que es pretén contenir i reduir. Pero ja des
d’ara cal precisar que, malgrat que aquest és certament 'ob-
jecte directe que marca decisivament el programa d’actuacio,
es tracta d'un objectiu mediat per a assolir I'objectiu altim,
que és conjurar el risc global que planeja amb I'escalfament
del planeta.

El segon tret es localitza en les caracteristiques i I'es-
tructura del regim que es configura per a assolir aquell objec-
tiu. Des del moment en qué aquell objectiu té un marcat abast
internacional, la cobertura basica d’aquest réegim també es
troba en instruments del dret internacional. Un regim. com és
sabut, que té el nucli al voltant del protocol de Kyoto, pero del
qual deriven regulacions molt determinades i compromeses
per al dret intern i per als agents contaminants.

El tercer component afecta les férmules i tecniques ju-

ridiques que es dissenyen per a operar en aquest front. Kl més



destacable és la novetat que —almenys en el nostre ordena-
ment juridic— presenten les categories i formules centrals en
aquest sistema: els drets d’emissi6, 'assignacié de quotes, les
transaccions que poden realitzar-se, el peculiar mercat que es
configura aixi. Aquesta novetat que, repeteixo, es presenta
aixi per a nosaltres i no, per descomptat, per als que han anat
operant amb aquestes formules en altres ordenaments, deriva
de la dada que s’ha destacat en el paragral anterior: la base
del sistema que es configura I'ofereix un acord i programa in-
ternacional en el qual hi ha presents estats amb sistemes juri-
dics diferents. Aquests estats aporten, i en certs casos prete-
nen introduir-los i generalitzar-los, models i férmules que, per
a alguns sistemes juridics, son els propis, aquells amb els
quals estan plenament familiaritzats, mentre que per a d’al-
tres resulten totalment nous.

L’instrument impulsor i totalment central del régim
que es dissenya és, sens dubte, el protocol de Kyoto a la con-
vencio marc de les Nacions Unides sobre el canvi climatic, 'a-
provacié inicial del qual es produeix el 12 de desembre de
1997. Es tracta d'un acord internacional, precedit d’antece-
dents i avatars diversos, que s’obre a un procés de ratificaci6
per part dels estats, el qual també ha estat complex, i sense
que encara no s hagi tancat del tot.

Es a la cimera de Rio de Janeiro, el 1992, on es va
abordar frontalment el problema del canvi climatic i es van
iniciar els treballs que van cristal-litzar en el protocol de Kyo-
to de 1997. A partir d’aqui s’inicia el tortués procés de ratifi-
caci6 per part dels estats. L’any segiient, el president dels Es-
tats Units, Bill Clinton, va firmar el protocol, pero no es va
poder ratificar, perque el senat d’aquell pais, a qui correspon
la decisié tltima sobre ratificacié de tractats internacionals,
s’hi va oposar. Des d’aleshores, els Estats Units han mantin-
gut una posicié distant en relacié amb Kyoto —pels costos
economics i la perdua de llocs de treball que podria compor-
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tar— i han plantejat un programa, no gaire definit, certa-
ment, d’energies alternatives. Un pas molt important es pro-
dueix amb la ratificacié del tractat per part de la Uni6 Euro-
pea, el 2002. El grup lider en I'impuls del projecte de Kyoto el
formen aleshores el Japo, el Canada i, per descomptat, Euro-
pa. El 2004, el protocol és ratificat per Rassia —afavorida,
sens dubte, per la desactivaci6 de bona part del seu teixit in-
dustrial, pesat i obsolet, amb origen en I'época estalinista—,
la qual cosa té un efecte important: es donen les exigencies de
ratificacid exigides perque entri en vigor en el pla internacio-
nal.

En tot cas, per a nosaltres, el moment determinant és
quan la Unié Europea ratifica el protocol de Kyoto el 30 de
maig de 2002. Aquesta ratificacié vincula tots els estats mem-
bres i suposa el compromis decidit de la Unié Europea d'im-
pulsar i coordinar el compliment dels objectius de Kyoto.
Amb aquesta intenci6, s’aprova la Directiva 2003/87/CLE del
Parlament Europeu i del Consell de la Unié Europea, de 13
d’octubre de 2003.

Aquesta directiva constitueix la vinculacié més intensa
als estats europeus perque adoptin les mesures pertinents, le-
gislatives i executives, a fi que es compleixin els objectius fi-
xats, que son, en molt bona mesura, els establerts al protocol
de Kyoto. Després d'una demora injustificable, la primera
mesura rellevant que adopta I'Estat espanyol és el Reial de-
cret llei 5/2004, de 27 d’agost, pel qual es regula el comerg de
drets d’emissio de gasos d’efecte hivernacle. Pocs dies després,
s’aprovava el Reial decret 1866/2004, de 6 de setembre, pel
qual s’aprova el Pla Nacional d’Assignaci6 de Drets d’Emis-
si6, 2005-2007. Arribem, aixi, als instruments i les formules
juridiques que estan cridades a operar en el sistema que es
configura a partir de Kyoto.



6. LA CONTAMINACIO ELECTROMAGNETICA

En els darrers temps, els possibles riscos, sobretot per a la sa-
lut humana, derivats de la contaminacié electromagnetica,
capag de propagar-se per ones en abséncia de materia —per
la qual cosa també se 'ha anomenada contaminacio per
ones—, han causat una gran preocupaci6 social. A I'eix d’a-
questes preocupacions se situen un nombre elevat de senten-
cies —de signe, per cert, molt divers— generades arran de la
instal-lacié d’antenes de base de telefonia mobil.

Les raons d’aquesta alarma social son diverses: el ra-
pid desplegament d’aquestes noves instal-lacions en una geo-
grafia urbana molt saturada ja de focus contaminants, als
quals se n’afegeix un de nou i, sobretot, la falta d'un coneixe-
ment cert i concloent, unanime en la comunitat cientifica so-
bre la innocuitat o els possibles efectes sobre la salut humana
d’aquestes radiacions electromagnetiques. Una alarma a la
qual, certament, ha pogut contribuir algun cas controvertit i
inquietant com el del col-legi piblic Gareia Quintana, de Va-
lladolid, en el qual es van registrar dos casos de cancer i un de
limfoma, i a la vora del qual hi havia una extensa instal-laci6
d’antenes de telefonia, en aquest cas, telefonia fixa.

Som aqui en un sector ben caracteristic del risc: té I'o-
rigen en una tecnologia i els seus efectes son incerts. El formi-
dable problema per al dret i els seus operadors és establir una
regulaci6 i adoptar decisions en un entorn d’incertesa cientifi-
ca. I el cert és que, malgrat que no hi ha unanimitat i certesa
total entre la comunitat cientifica la qual, entre altres dades,

necessita temps —vint o trenta anys— per a coneixer aquests
efectes en la salut humana, ja hi ha multitud de decisions nor-
matives, administratives i judicials sobre aquesta materia.
Per bé que es tracta d’un sector nou, pendent de regu-
laci6 en diversos aspectes i mancat encara de sistematitzacio

juridica, poden assenyalar-se alguns elements rellevants del
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seu regim actual, i destacar ja que els seus eixos principals son
I"avaluaci6 i la gestié de riscos.

Cal mencionar, en primer terme, la Recomanacio
1999/519/CE, de 12 de juliol, del Consell de la Uni6é Euro-
pea, que limita 'exposicié del public en general als camps
electromagnetics.

En relacié amb aquesta recomanacio, i ja en I'orbita de
I’Estat espanyol, cal destacar I'informe, promogut pel Ministe-
ri de Sanitat, Campos electromagnéticos y salud publica del
Comité de Expertos Independientes, de maig de 2001. En
aquest informe es conclou que «no pot afirmar-se que I'exposi-
ci6 a CEM (camps electromagnetics) dins dels limits establerts
en la Recomanacié del Consell de Ministres de Sanitat de la
Unié Europea relativa a 1'exposicié del public en general a
CEM de 0 Hz a 300 GHz produeixi efectes adversos per a la sa-
lut humana». En la primera recomanacio de I'informe s’afirma
que «per un principi de precaucié convé que el Ministeri de Sa-
nitat i Consum estableixi una normativa que reguli I'aplicaci6
dels principis recollits en la Recomanacié del Consell». També
es recomana que, per un principi de precaucio, caldria «evitar
que el feix d’emissié directa de les antenes de telefonia afecti els
espais sensibles com escoles, centres de salut, hospitals o parcs
publics», igualment «cal que es fomentin estudis epidemiolo-
gics en poblacions exposades», i «caldria que es fessin estudis
d’avaluacié del risc que permetin identificar les fonts o practi-
ques que donen lloc a exposicié electromagnetica».

El mateix any s’aprova la norma que regula de manera
més directa i extensa aquesta materia: el Reial decret
1066/2001, de 28 de novembre, que aprova el reglament que
estableix les condicions de protecci6 del domini public radio-
electric, restriccions a les emissions radioelectriques i mesures
de proteccid sanitaria davant d’emissions radioelectriques.
Una norma molt técnica i complexa que presenta com a as-
pecte més destacat la constant avaluacid i gesti6 de riscos.



En I'ambit judicial, les senténcies sén abundants, so-
bretot en la jurisdiceié civil i 'administrativa, amb solucions
molt diverses. Pot destacar-se'n algun aspecte particularment
controvertit o nou.

Una qiiestio cabdal que es planteja en molts casos és la
determinacio del risc. Acaba reduint-se a un problema, capi-
tal, de prova, sobre el qual poden establir-se dos criteris.

Primer, sembla equitatiu del tot i convenient que
aquesta carrega de la prova recaigui sobre 'empresa que pro-
mou la instal-lacié d’aquestes tecnologies. Aquest és un plan-
tejament, tal com ens consta, molt arrelat en les tendencies
que des de fa un temps es desenvolupen a Europa en materia
de litigacié mediambiental: el qui introdueix la tecnologia i el
risc tecnologic no solament ha d’acreditar-ne la innocuitat,
siné que en té, a més, un coneixement que no té el particular
demandant. La regla tradicional del procés civil que és el de-
mandant qui carrega amb la prova el deixaria aqui en una si-
tuacio de clara inferioritat.

D’altra banda, no pot exigir-se a I'empresa instal-lado-
ra una prova concloent de la total innocuitat de les seves ins-
tal-lacions. Caldria verificar la prova d’acord amb l'estat de
coneixements del moment.

Finalment, cal destacar que aquesta és una materia en
la qual, per les incerteses que es poden generar i els riscos so-
bre la salut que es consideren, el principi de precaucié —amb
els pressuposits i les condicions que referim en estudiar-lo—
pot donar cobertura a I’adopcié per part dels poders publics
de mesures d’excepcio per a la salvaguarda de la salut.

7. LLA CONTAMINACIO LUMINICA

Es tracta, també, d'una modalitat de contaminacio per radia-

cions, radiacions optiques, que encara ¢és objecte d’estudi,
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pero que compta ja amb algunes respostes normatives interes-
sants.

Aquesta contaminacio té l'origen en les tecnologies
d’il-luminacié artificial i projecta en dos fronts els seus efectes
negatius.

Un és 'estrictament personal, per la intromissio de la
llum en la vida privada, amb la incidencia que pot tenir sobre
el son i el descans. Aquest és un efecte que produeixen amb
freqiiencia diversos focus luminics —fanals, retols publicita-
ris, etc.— localitzats sobretot a les zones urbanes, on és més
gran la proximitat d’aquests focus als habitatges.

Un altre front d’incidencia de les radiacions lumini-
ques és el que afecta les condicions de visibilitat nocturna i el
comportament dels éssers vius, animals i plantes, que pot veu-
re’s alterat per aquestes radiacions. Esun tipus de contamina-
¢i6 no perceptible en molts casos per a I'ésser huma, pero que
si que ha estat objecte d’atencié cientifica, per part d’astro-
noms, fonamentalment.

Les estrelles amb prou feines es veuen des de les grans
ciutats. No obstant aixo, fins als paratges més remots, on po-
dem contemplar el cel estrellat en tota la seva esplendor, pot
arribar la contaminacié luminica. Per posar un exemple: a
prop de I'ermita de Bell-lloc, des d’on s’obtenen unes vistes
excellents de la Cerdanya, hi ha les ruines d'un observatori
astronomic la construccié del qual va haver d’abandonar-se
quan es va comprovar que "afectava la contaminacié lumini-
ca procedent de la ciutat de Barcelona, a quasi dos-cents
quilometres de distancia.

Les respostes normatives a la contaminaci6 tenen dis-
tinta procedeéncia, en atencié als efectes que pretenguin com-
batre en cada cas.

El primer tipus de contaminacié, que afecta fona-
mentalment les persones i els seus espais de residencia i re-

pos, esta trobant una reaccio severa i restrictiva a través, so-



bretot, d’ordenances municipals, especialment a les ciutats
grans.

La contaminacié més difosa, menys perceptible per a
I"ésser huma, que afecta les condicions de vida d’altres orga-
nismes i els estudis astronomics, ha rebut fins ara una regula-
ci6 molt escassa, sens dubte per la seva especificitat tecnica.
En aquest sentit, pot citar-se, com a pionera, la Llei estatal
31/1988, de 31 d’octubre, de proteccio de la qualitat astrono-
mica dels observatoris de I'Instituto de Astrofisica de Cana-
rias.

Una regulacié pretesament integral dels diferents as-
pectes de la contaminaci6 luminica és la que ofereix la Llei ca-
talana 6/2001, de 31 de maig, d’ordenacié ambiental de I'en-

llumenat per a la proteccio del medi nocturn.
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