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1. LA JERGA DEL RESIDUO Y SU TRASCENDENCIA JU RIDICA

Son muchos los sujetos llamados a hacer realidad los objetiv?s .de la
politica comunitaria sobre residuos, (FERNANDEZ RAMOS, 19??). Por s{ misma,
la actuacién acompasada de todos ellos no deberia ser mas complicada en
este sector que en otras materias. Y sin embargo, s lo €s. Loes, en l:_:uena
medida, debido a que la expansividad de la problem.é.nca d‘c los TESId.uDS
impide dar por definitivamente zanjadas una larga .serle de dificultades 1‘11/5-
titucionales y porque, junto a esta fuente de disparidad, en la con‘ﬁlguracmn
de este sector normativo influyen al mismo tiempo e§pinosas dlflcultaq§s
conceptuales (SANTAMARIA ARINAS, 2001, 244). Cuando hablamos de difi-
cultades conceptuales nos estamos refiriendo a los problemas para acomo-
dar en Derecho una auténtica avalancha de tecnicismos que arranca coi el
propic concepto de residuo. En realidad, en un contc?xto caracterizad‘o por
la vocacién armonizadora, los problemas terminolégicos pueden ser inter-
minables. Parece ya algo inevitable que Jas normas comunit.ari as sob.re resi-
duos contengan largas listas de definiciones, Sin ir mds lejos, la Directiva
de vertederos define hasta 18 nociones que a estas alturas podrian darse por
asentadas. Pero no es, ni mucho menos, 1a dnica norma comunitaria con su
correspondiente glosario. A escala interna, ¢l art. 3 LR glosa otros tantos
CONCEpIOos Sin CiUyo mangjo es ya imposible entenderse en este sector pero
es que el art. 2 LERE habia aportado ya 14 v, _pes’e a todo, el art. 2 del,l
reciente Reglamento de vertederos, por ejemplo, insiste en ofrecer %6 defi-
niciones, etc... Si el marco conceptual basico estuviera claro no l_1abr1a nece-
gidad de imitar esta tendencia en la legislacién autondmica. Sin embargo,
y s6lo a titulo de ejemplo, la nueva ley valenciana de residuos bate todos

los técords con 24 definiciones.

Con esta técnica de las definiciones se ha impuesto una jerga que abusa
de especificaciones materiales ——relativas al concepto c_le residuo— y fun-
cionales —relativas al concepto de gestidn— que no dejan de plantear pro-
blemas. De hecho, la precisién terminoldgica dista mucho de h;.lberse. alcan-
zado en conceptos clave pero, al mismo tiempo, la proliferacién .dc
tecnicismos aboca a una ramificacion laberintica que en no pocas OCASIo”
nes amenaza con romper la unidad del régimen juridico tan laboricsamente
buscada durante afios. Significativo ejemplo de la conflictividad que pue-
den plantear algunas de esas especificaciones funcionales es la reciente STS
de 24 de octubre de 2001 que avala la consideracién como gestores de Tesi-
duos peligrosos a las estaciones de engrase ¥ garajes.que Producen aC.eltt‘:S
usades. Pero agui nos vamos a centrar €n las especg‘icacwnefs f_narerzales
para analizar dnicamente los problemas asociados a tres autenticas cues-
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fiones clave como son el concepto juridico de residuo (I, las clasificacio-
nes de residuos (III) y la caracterizacion de los residuos peligrosos (I'V).

II. EL CONCEPTO JURIDICO DE RESIDUQ
1. Relatividad de 1a nocion de residao

En la actualidad, conforme al Derecho comunitario, por residuo ha de
entenderse «cualquier sustancia u objeto perteneciente a una de las cate-
gorias recogidas en el Anexo Iy del cual su poseedor se desprenda o del
que tenga la intencién o la obligacidon de desprenderse» A simple vista,
parece una definicién bastante alambicada sobre cuyo significado volvere-
mos después. Ahora, lo que importa retener es que ese cardcier un tanto
farragoso no es fruto de la casualidad ni de la torpeza. Por contra, es el
resultade —discutible— de un laborioso esfuerzo con el que se pretenden
superar graves problemas pricticos a los que conduce la propia relatividad
de la nocién de residuo.

En efecto; a diferencia de las Ciencias naturales, las Ciencias sociales
se empefian en afirmar la existencia de residuos y en recurrir a connota-
ciones subjetivas para otorgarle significado. Asi, para la Econemia, son resi-
duos las «materias generadas en las actividades de produccién y consumo
que no han alcanzado un valor econdmice en ¢l contexto en que son pro-
ducidas», Aparece ahi como elemento central del concepto de residuo la
referencia al «valor». Pero la apreciacién del valor de una cosa sélo tiene
sentido desde una perspectiva antropocéntrica que no sirve cemo criterio
estable: la consideracion de una cosa por un individuo como residue depen-
der4 inevitablemente del contexto cultural en el que a su vez inciden fac-
tores histéricos, geogrificos, sociales y econdmicos variables. A su vez, al
menos en caslellanc, topamos también con numerosas nociones equivalen-
tes —como las de basuras, desechos, despojos, desperdicios, subproductos,
remanentes, materias primas secundarias y otras— que se alojan en este
mismo campo semédntico y que a veces se quieren utilizar para esquivar las
reglas aplicables a los residuos en sentido estricto, (SANTAMARiA ARINAS,
1996, 165).

Para el Derecha, esta diversidad terminolégica pudo no ser un pro-
blema mientras los residuos limitaron el alcance de sus manifestaciones a
fenémenos aislados de escala Iecal, (SANTAMARIA ARINAS, 2000, 26). Pero
en el momento en que se advierte la globalidad y la interrelacién de sus
modernas dimensiones resulta necesario superarla. El criterio del valor eco-
némico no sirve, fundamentalmente, por dos razones pricticas: a escala

179



RENE JAVIER SANTAMARIA ARINAS

interna, porque si se permite que Ja aplicacién o no de }as normas sobre
residuos dependa de una valoracién subjetiva del titular sobre las cosas con-
irovertidas, el sistema de proteccidn puede soslayarse con toda facilidad. Y
a escala comparada, la requerida globalidad es imposible si no hay una con-
cordancia bésica entre los diferentes ordenamientos juridicos en algo tan
elemental como a propia definicién del concepto de residuo. En este sen-
tido, nétese que estos problemas no sélo estdn ain abjertos en Europa, (Ruiz
pE Aropaca Espinosa, 2001, 86) sino también fuera de ella (SANZ SALLA,

2000, 3999).

2. La necesidad de un egnilibrio entre aspectos subjetivos y ohjetivos.

Pues bien: descartada la utilidad del valor de las cosas, la pretension
juridica de lograr una definicién de residuo valida en cualquier momento
y lugar se ve obligada a buscar otros criterios. En esta tarea se parte de
esquemas propios del Derecho civil, que permiten profundizar en las 1ela-
ciones patrimoniales. En ese cONtexto, encontramos Ja nocién de res dere-
lictae aplicada a las cosas abandonadas que no dejan por ello de ser bie-
nes susceptibles de apropiacidn por otro sujeto {MARTIN MATEO, 1992, 521).
La aportacién de las res derelictae —que pudo ser dul en otras circuns-
tancias— resulta ya insuoficiente para un enfoque jurfdico-piblico porque,
si s6lo podemos considerar residuos las cosas ya efectivamente abandona-
das, estariamos impidiendo atender los requerimientos del principio de pre-
vencidn.

En efecto, el principio de prevencién, que es ademés prioritario en
nuestro campo, requiere 1a posibilidad de considerar residuos incluso cosas
todavia no abandonadas —res in patrimonio— con todo lo que ello supone
de intromisién en la esfera del derecho de propiedad. En ese terreno, la
finea de avance no puede ser otra qué la de encontrar un delicado equili-
brio entre el respeto a la autonomia de la voluntad privada y la necesidad
de la intervencién publica o, dicho en los términos usuales, entre 108 aspec-

tos subjetivos y objetivos. Para entendernos, un concepto subjetivo seria
aquél que remite a la voluntad del poseedor la decision sobre el momenfo
en gue se produce la transformacién de up bien en residuo. Por contra, un
concepto objerivo prescinde de esa voluntad y hace depender la decision de
circunstancias ajenas o de caracteristicas propias de las cosas —su «ufili-
dad tipica», por ejemplo. Un supuesto paradigmético en esta vitima linea
nos ofrece la lectura de la Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley
4/2001, de 16 de febrero, sobre el régimen de intervencién administrativa
aplicable a la valorizacién energética de harinas de origen animal proce-
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den[es de la tl anSfOI‘Tnacfll de deS Q y Cad Ver £ A]

Desde estas premisas, es claro que no estamos ante upa cuestion mera-
mente esp§cu]ativa sino eminentemente practica. Lo confirma, como vere-
mos, la existencia de una ya importante jurisprudencia del Tri\;unal de Jus-
ticia Eu_ropco al respecto. Lo confinma también la preocupacitn de las demds
imstituciones comunitarias que se tefleja en los sucesivos intentos de per-
fecmon_amlento de la definicién que ofrecia la Directiva de residuos de 1975
Me refiero a la Propuesta de medificacidn presentada por la Comision la;
nueva definicién de la Directiva-marco de 1991, el Catdloge Euro f:(;nI de
Res_lduos de 1994, Ja insatisfaccién manifestada por el Consejo en supReso-
tucién de 1997 y la nueva Lista de Residuos aprobada por Decisién 2000/532
Con todo, incluso después de esta dltima, la doclrina sigue insistiendo er;
1a necesidad de intensificar el debate sobre una cuestidn todavia abiert
(L6pEz RAMGN, 2000, 510). D

3. La definicién comunitaria de residuo
A) La estrucinra de la definicion comunitaria del concepto de residuo

Como sefialé en su momento {SANTAMARIA ARINAS, 1996, 185), tres
eran y son los elementos clasicos de la definicién comunitaria de residuo:

— Elemento material: «cualquier sustancia u objeta». Para determi-
nar qué cosas son susceptibles de converlirse en residuos se opld por una
férmula abierta en la que no importaba ni el origen ni las cualidades ni nin-
guna otra caracterfstica propia. No existfan mds limites materiales que los
impuestos por la consistencia fisica de las «sustancias u objetos»
consideracién juridica de bienes muebles. e

— E]e.mento antyopocéntrico: «poseedor». Identificaba al sujeto al que
estan jurfdicamente vinculadas las cosas que, por necesidad, habfa de ser
una persona en sentido civil. Mas precisamente, siempre se ha conectado
este elemento con la nocién de poseedor, acogiendo asi la mas amplia
flexible forma de titularidad sobre los bienes (art. 432 del Cédigo Cpi\f:il)y
Y ello porque de lo que se trata es de, llegado el caso, poder imputar res:
pons:r]blllFlades (Dfaz-REGARON GARCIA-ALCALA, 1998). A estos efectos, la
propia Directiva-marco introduciriza més tarde una definicién del conce, to
de paseedor: «el productor de los residuos o la persona fisica o juridica 1
los tenga en su posesidon». : e

— Elemen.to dinimico; «se desprenda o tenga la obligacién de des-
prenderse en virtud de las disposiciones nacionales en vigors. Este ele-
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mento se construia sobre la accitn de desprenderse, una nocidén menos clara
de 1o que pudiera parecer, pues no impedia englobar en ella cualquier moda-
lidad de transmisién —fuera a titulo gratuito U oneroso— de bienes. Ade-
més remitia a «disposiciones nacionales» que abrian 1z posibilidad de que
una misma cosa fuera considerada residuo en un Estado miembro y no en

oLro.

B) La reforma de la definicion en la Directiva-marco de 1991; del CER
a la Lista armonizada de residuos.

A finales de los ochenta, la Comisién propuso revisar esta definicion.
Su propuesta dejaba intactos jos elementos material y antropocéntrico Y
centraba su atencién en el elemento dindmico pretendiendo dos objetivos
complementarios. Primero, homogeneizar las razones por las que un pose-
edor se desprende de sus residuos: tales razones no deberfan fijarse por los
Estados miembros sino a escala comunitaria. Segundo, objetivar tales razo-
nes: la subjetividad de las causas que Jlevan a un poseedor a desprenderse
de sus residuos no deberia anularse por completo pero sf reducirse mediante
una lista de razones objetivas que convierten ciertas cosas en residuos inde-
pendientemente de la voluntad de su titular. Eso es lo que pretendia el Anexo
1 de la Propuesta al hablar de productos caducados, contaminados, gasta-

dos, inutilizables, etc.

La redacci6n finalmente adoptada por el Consejo no sigui6 el criterio
de 1a Comisién sino que opt6 por afiadir al elemento material la mencién
«perteneciente ¢ una de las categorias del Anexo D>. Este parecfa ser un
intenio de especificacion que se apoyaba ademds en la previsién de una
lista de residuos de dmbito comunitario. Sin embargo, estos dos instru-
mentos Lienen una utilidad relativa:

__ E] Anexo I recoge hasta 16 «categorias de residuos» pero se abre
y se cierra con dos clausulas generales que invalidan este intento
de especificacién material. Interesa resefiar que, pese a su simili-
tud, los Anexos de la Comisién y del Consejo ofrecian significati-
vas diferencias empezando ya por su titulo: «Razones por las que
determinados materiales se destinan @ la eliminacion» frente a «Cate-
gorias de residuos». (Compérese también la redaccién de los pun-
tos Q1 v, sobre todo, Q16: «Toda sustancia, materia o producto cuyo
poseedor desee 0 se ved obligado a eliminar, y que 0o esté incluido
en las categorias anteriores» frente a la vigente que dice: «Toda sus-
tancia, materia o producto gue Mo esté incluido en las categorias
anteriores»).
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— La «Lista de residuos pertenecientes a las categorias enumeradas
en el Anexo I» fue efectivamente aprobada por Decisién 94/3. Aquel
C‘atélogg Europeo de Residuos ya ha sido sustituido por la nueva
Lista tinica aprobada por Decisién 2000/532 —meodificada, por cierto
]}asta tres veces incluso antes de su entrada en vigor—. Pero, ai
igual que la anterior, en ella se mantiene que «la inclusién de un
ma_tcrial en la Lista no significa que dicho material sea considerado
residuo en todas las circunstancias. El registro es solamente perti-
pente cuando se ajuste a la definici6n de residuo del art. l.a de la
Directiva-marco», En tales circunstancias, la clave sigue estando en
esclarecer el alcance del elemento dindmico de la definicidn. Es
vel:dad que aqui la reforma ha hecho desaparecer la referencia a las
«disposiciones nacionales en vigor» y ha introducido Ia referencia
a la «intencién» de desprenderse. Pero sigue sin aclararse qué sig-
nifica exactamente «desprenderses.

C) Los criterios jurisprudenciales

En defnitiva, las alteraciones introducidas por el Consejo configura-
ron una definicién imperfecta. En primer lugar, es una definicién incom-
pleta clle manera que, como también indiqué entonces, el concepto juridico
de residuo sigue dependiendo de elementos extemos a la propia definicion.
Cuél?s sean tales elementos, a falta de datos normativos, era algo que sélo
podria aclararse con la aynda de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
europeo (ALENZA GARCiA, 2001, 221). Una jurisprudencia comunitaria que
por cierto, es hoy significativamente abundante. Puede decirse que arranca;
con dos SSTJ de 28 de marzo de 1990 (Vessoso y Zanetti, asuntos acu-
mulados C-206/88 y C-207/88 y Zanetti y otros, asunto C-359/88) ya antes
de la reforma. Pero prosigue después con la STJ de 10 de mayo de 1995
(Cgmisiéanlemania, asunto C-422/92), STT de 25 de junio de 1997 (Tom-
besi y otros, asuntos acumulados C-304/94, C-330/94, C-342/94 y C-224/95)
STJ de 18 de diciembre de 1997 (Inter-Environnement Wallonie ASBL,
asunto C-129/96), entre otras. Ultimamente, el debate parece avivarse co1;
la STT de 15 de junio de 2000 (ARCO Chemie Nederland y otros, asuntos
acumulados C-418/97 y C-419/97, Garcia UreTa, 2000, 190), y ];1 STJ de
15 de enero de 2002 (C-196/2001, Comisién contra Luxemburgo), culmi-
nando, por el momento, con la reciente STJ de 18 de abril de 2002 ,(Asunto
C-9/00, Palin Granit Oy).

En estos asuntos se 1efleja 1a conflictividad suscitada en Ja préctica por
lo que, de otro modo, pudiera pasar por considerarse una cuestién aparen-
temente metafisica, La variedad de los supuestos de hecho sometidos a exa-
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men judicial —recortes de mérmol, alquitran obtenido a partir dfa las em?-
siones de filtros electrostaticos, orujo de aceite de aliva, cobre sin revestl-
miento y otra chatarra, virutas de madera, «LUWA-bottoms», ganga de gra-
nito, etc..— evidencia el triste sino al que parecen condenadas las
especificaciones materiales. Estos procesos permiten ademas asomarse a las
soluciones adoptadas por los legisladores internos y presenciar un intere-
sante intercambio de opiniones discordantes en las obsc:,rvamm_'les escritas
presentadas incluso por representantes de distintos Gobiernos intervinien-
tes sobre lo que debe considerarse residuo y lo que no. Forzados, en_la
mayorfa de los casos, por las exigencias del cauce groc?s?tl de 1?51 cuestio-
nes prejudiciales, los fallos snelen ser, cuando no cnlgmaUCos, dllel}mente
generalizables. Pero, sobre todo, y en este caso deb_ldo a las deficiencias
del propio planteamiento normativo, en estas sentencias encontramos razo-
namientos llenos de matices, tal vez demasiados como para exiraer de ellos
una doctrina minimamente coherepte. Annque Creo sinceramente que estd
todavia por hacer el analisis sereno que su complejidad requiere, me atrevo
a sugerir algunas de sus orientaciones mas claramente marcadas:

a) Existe ya un pronunciamiento en el que se reputa incumplimiento
del Derecho Comunitario, por el Gran Ducado de Luxemburgo en
el caso, «incorporar el CER a través de una circular ministenal que
obliga a la Administracion, pero no a los terceros», y, por otro lado,
«introducir, junto con el CER, una nomenclatura exclusivamente
luxemburguesa que difiere del CER y que excluye su uso en un
gran niimero de operaciones en las que se tiene en cuenta la clasi-
ficacién de los residuos». _

b) De todos modos, el Tribunal rafifica sin ningdan género_ de dudas
que tanto el Anexo I de la Directiva como el CER «son listas pura-
mente indicativas» y, por consiguiente, «el alcance del concepto de
residuo depende del significado del término desprenderse». Este
término debe interpretarse teniendo en cuenta la finalidad de la
Directiva y, en consecuencia, el concepto de residuo no puede ser
objeto de interpretacién restrictiva.

¢) Particularmente, no debe entenderse en el sentido de que ex_cluye.:
las sustancias y objetos susceptibles de reutilizacidn ecopémlca_ ni
presupone en el poseedor la intencién de excluir cualquier reutili-
zacién econdmica por terceros. Y ello aun en el caso de que los
materiales de que se trate puedan ser objeto de transaccion o d.c
cotizaci6n en listas comerciales. En consecuencia, no es compati-
ble con las directivas una definicién nacional que excluya las sus-
tancias y objetos susceptibles de reutilizacién econdémica, como pre-
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d)

e)

E)

h)

tendia Alemania al distinguir entre «residuos», en sentido estricio
y «desechos» a los que esa legislacién no resultaria aplicable.

La calificacién de una sustancia u objeto como residuo debe veri-
ficarse a la vista de un conjunto de circunstancias, teniendo en
cuenta €} ebjetivo de dicha Directiva y velando para que no se
menoscabe su eficacia. En relacién con ello, sin embargo, también
se ha dicho que el lugar de almacenamiento, su composicién y el
hecho de que, suponiendo que quedara probado, no supenga un
peligro teal para la salud de las personas ni para el medio ambiente
no son criterios pertinentes para calificar © no una cosa como resi-
duo.

Aunque inicialmente se habfa considerado decisivo que el destino
de las sustancias controvertidas pudiera encuadrarse en alguna de
las operaciones de eliminacién o valorizacién enumeradas en el
Anexo 11 de la propia Directiva—marco, las sentencias mas recien-
tes afirman que ese destino no permite, por si mismo, calificarla
como residuo.

Criterios que, por si solos, no son determinantes para la conside-
racién de una cosa como residuo pueden constituir, sin embargo,
indicios de una accidn, de una intencién o de una obligacidn de
desprenderse de ellas. Incumbe al Juez nacional aplicar las dispo-
siciones de su propio sistema juridico en esta materia, velando para
que no se menoscabe el objetive ni la eficacia de la Directiva.

Uno de esos indicios que ha merecido atencidn expresa es el caso
de los «residuos de produccin»; es decir, productos que ne han
sido buscados como tales pero que son susceptibles de utilizacién
posterior. Al respecto, el Tribunal tiene dicho que «el mero hecho
de que una sustancia esté integrada directa o indirectamente en un
proceso de produccion industrial no la excluye del concepto de resi-
duo» porque éste, a su vez, «no excluye en principio, ningin tipo
de tesiduos, subproductos industriales u otras sustancias resultan-
tes de un proceso de produccién».

No obstante, en ulteriores desarrollos parece replantearse de otro
modo el viejo aféin por distinguir entre «productos principales» frente
a «productos secundarios» o, si se prefiere, entre materias primas,
residuos y subproductos. Es de advertir, en este sentido, que la mis
reciente Sentencia Palin Granit Oy sefiala por primera vez limites
pera la aplicacién de este argumento (para que no sea residuo la
reutilizacién ha de ser posible, segura, sin transformacidn previa y
sin solucién de continuidad del proceso de produccién). Pero al
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hacerlo apelando sospechosamenie al «sentido comiin» podrfa estar
vaticinando, tal vez, un arriesgado cambio de Tumbo.

i) Por dltimo, también se ha planteado ante el Trbunal el problema
de la pérdida de la condicidn de residuo. Parece que aqui hay que
distinguir enire Operaciones de «tratamiento previo» y de valoriza-
cién propiamente dicha. En cuanto a las primeras, es curioso el
reenvio a una nocién discuiida como €8 la de tratamiento que, a
falta de una definicidn general, es objete de tres definiciones dis-
tintas en sendas normas comunitarias {SANTAMARIA ARINAS, 2001,
287). En cuanto 2 las segundas, de momento, el hecho de que una
sustancia sea el resultado de una operacién de valorizacién consti-
tuye tan sélo uno de los datos que deben tomarse en consideracién
para determinar si dicha sustancia sigue siendo un residuo, si bien
no permite, como (al, extraer und caenclusién definitiva a este ves-

pecto.

4. El concepto de residuo en la legislacién basica estatal

Por si no hubiera quedado claro, ha de advertirse que estamos también
ante una definicion abierta en el sentido de que, pese a Ja voluntad armo-
nizadora que animaba la supresion de la referencia a las disposiciones nacio-
nales, era presumible que los legisladores internos se vieran atrafdos por €l
reto de complementar los aspectos inacabados de la definicién comumnita-
ria. Y habrian de hacerlo ademds sin esperar a que madurase la jurispru-
dencia. En el caso del Estado espafiol, por ejemplo, la LR no se ha limi-
tado a reproducir 1a definicién comunitaria de residuo —ni la de poseedor
que, entre otras, tambicn puede condicionar su alcance— sino que aporta
nuevas incertidumbres (ALENZA GaRcia, 1999, 275). En efecto, la defini-
cién de tesiduo ofrecida por el art. 3.a LR tiene dos partes:

— en Ja primera, se teitera la definicién comunitaria pero se remite a
un nuevo Anexo que incorpora la propia Ley. Este Anexo, sin
embargo, adolece de los mismos defectos que ya hemos visto en el
de 1a Directiva—marco. Por lo demas, la Disposicién Final 321 LR
5610 habilita en este punto al Gaobierno para «adaptar su anejo a las
modificaciones que, én §u caso, sean introducidas por la normativa
comunitaria» cosa que, hasta el momento, no ha habido necesidad
de hacer.

— en la segunda parte, ¥ aqui si, como novedad, se afiade: «En todo
caso, tendrin esta consideracion los que figuren en el CER, apro-
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bado por las Instituciones comunitarias». En mi opinién, este inciso
no se ajusta a las previsiones comunitarias (véase supra 11.3.3.b).

_ En cuanto al CER, 1a Disposicion Final 3.2 LR obligaba al Ministe-
rio dc_Medio Ambiente a que procediera a su publicacién Mis alld de sus
conexiones con el principio de seguridad juridica, cabria discutir qué utili-
dad practica tiene este tramite en el actual sistema de fuentes. Se notard
que, a dlfere.ncia de las Directivas, las Decisiones comunitariag no requie-
ren transposicién sino que son, por si mismas, «obligatorias en todos sus
elementos para todos sus destinatarios» (art. 249 TCEE). Es muy impor-
ta{lte. notar, pues, que no hay aqui tampoco Temisién normativa: en cum-
plimiento de esta obligacién, el Ministerio se ha de limitar a publicar el
CER «y sus posteriores modificaciones» que, de producirse, se habrén ope-
rado en sede comunitaria. De hecho; el CER de 1994 fue publicado mediante
una simple .Resolucic’)n de 1a Direccién General competente en 1998, Pero
tras la sustitucién del CER por la nueva Lista tinica de residuos dlel aﬁ(;
2090, aquella Resolucién habfa quedado anticuada. El Ministerio estaba
obligado a publicar la nueva Lista europea antes del 31 de diciembre de
2001. Lo ha hecho, sin embargo, mediante la Orden MAM/304/2002, de 8
de febrero, cuyo Apartado Segundo.l remite al Anejo 2 donde efe::tiva—-
mente figura ahora la Lista en cuestidn y cuyo Apariado Cuarto «deja sin
efecto» la Resolucién de 1998. Pues bien, interesa resefiar de momento que
en su Exposicién de Motivos el Ministro afirma: K

— plrimero, que el Anejo 2 de la Orden «realiza una traslacién prdc-
ticamenie 11terz}1 de 1a Decisidén 2000/532», lo cual suscita cuestio-
nes de adecuacién al Derecho Comunitario en linea con lo expuesto
supra 11.3.3.a.

— segundo, que en su Apartado Tercero se establece que esta Orden
«tiene la consideracién de legislacién bdsicax, lo cual suscita otros
problemas, ahora de cardcter constitucional, que pasamos a plan-
tear,

5. ;Desarrollo normative antonémico?

Las Qrdenes Ministeriales son muy frecuentes en el sector normativo
d_e los tesiduos. Que en ciertas ocasiones puedan tener, aunque sea excep-
l:_longlmente, cardcter bisico es algo que acaba de ratificar el Tribunal CcmE—
tltutflon_lal (FI8 de la reciente STC 126/2002, de 23 de mayo). El problema
aqui, sin embargo, es previo y consiste en determinar si, materialmente
hab_l:'mdo estamos realmente ante una disposicién o ante una simple reso-
lucién o, dicho en otros términos, si, a la vista de los titulos expresamente
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invocados (Disposicién Final 3.2 LR), esia Orden puede ser considerada
legislacién. El caso es que esta Orden se autoatribuye la condicidn de legis-
laci6én y ademds basica. Segin ella, cabe ahora pues un desarrolio norma-
tivo por las Comunidades Auténomas. Pero, si bien se mira, esta habilita-
cién puede resultar equivoca al menos en relacién con el tema que nos
ocupa. De un lado, porque no tiene ningdn sentido Teiterar el trémite de
publicacién de la Lista de residuos a escala antonémica. De otro, porque si
se pretendiera otra cosa, las Comunidades Auténomas no estarfan ejerci-
tando competencias de desarrollo normativo por la sencilla razén de que el
Estado tampoco las tiene para ampliar ni para reducir, sino para publicar,
la Lista comunitaria.

Sea como fuere, es verdad que algunas Comunidades Auténomas ya
habian elaborado y publicado con anterioridad sus propias Listas. En Cata-
lufia, la definicién de residuo, sin alusién ninguna al CER, aparece en el
art. 3.1.a de la Ley 3/1993. Pero luego, el Decreto 3441996 «aprueba el
catdlogo de residuos de Catalufia». En Galicia, el art. 3. a de la Ley 10/1997
da una definicidn de «residuo s6lido urbano o residuo» mientras que su
Disposicién Adicional otorga a la Xunta un plazo de tres meses para, feniendo
como base el CER, elaborar «una lista mas exhaustiva de cada uno de los
residuos pertenecientes a ambas categorfas expresadas en el art. 4»; eslo es,
incluidos y excluidos del dmbito de aplicaci6n de la Ley. Esa tarea ha dado
cuerpo al Decreto 154/1998, que publica el «Catdlogo de residuos de Gali-
cia» (véase supra I1.3.3.2).

La paradoja estriba en que defimciones autonémicas perfectamente ajus-
tadas al concepto comunitario de residuo, como €8 el caso del art. 67 de la
Ley General de proteccion del medio ambiente en la Comunidad Auténoma
vasca, han incurrido en incompatibilidad sobrevenida con la LR de 1998.
Y, consecuentemente, las adoptadas con postcrioridad, de ser fieles a ella,
podrian no ajustarse ni a la definicién ni a la jurisprudencia comunitaria.
Asi, en Canarjas, la definicién de residuo se recoge en el art. 4.a de la Ley
1/1999, que reproduce el defecto imputado a la definicion estatal. Pero, en
este contexto, resultan del mayor interés los desarrollos que introduce el art
4.ayhb dela Ley 10/2000, de 12 de diciembre, de tesiduos de la Comuni-
dad Valenciana:

__ De entrada, se ensaya una primera definicién normativa del voca-
blo «desprenderse», entendiendo por tal, «el destinar una sustancia u objeto
a una operacién de valorizacién o de eliminacién» (véase supra 11.3.3.e).

— Por otra parte, la definicién legal de residuo remite no sélo al CER

sino también a un Catilogo Valenciano de residuos que se regula luego en
el art. 48 con la ambiciosa finalidad afiadida de especificar las operaciones
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de gestién que «obligatoriamente» se realizardn con cada uno de ellos (véase
supra I1.3.3.a).

— MA4s atm, la propia definicién incorpora una delimitacién negativa
conforrpe a la cual «no tendrdn la consideracién de residuo los objetos o
sustancias residuales de un proceso de produccidn, transformacién o con-
sumo, que no tengan modificadas sus propiedades y caracteristicas origi-
rl_a'les y que se utilicen de forma directa como producto o materia prima
sin someterse previamente a una operacién de valorizacion o e]iminacitf)l;
y sin poner en peligro la salud humana ni causar perjuicios al medio ambiente»
{véase supra I1.3.3. g y h).

— Finalmente, también se excluyen del concepto «los objetos o sus-
tancias que se obtengan tras la valorizacidn de los residuos y que se incor-
poren al ciclo productivos (véase supra I1.3.3.0).

ITi. LAS CLASIFICACIONES DE LOS RESIDUOS
1. Necesidad de cautelas juridicas y opcién comunitaria

) _Ante _la amplitud material del concepto de residuo, desde postulados
técnicos siempre se ha afirmado la conveniencia de discriminar entre dife-
rentes tipologias de residuos. Eso no parece exigido por la prevencion —
que todos atafie— sino por las peculiaridades de gestién. Pero, en el plano
Jurifilco, la dificultad estriba en que son muchos los criterios clasificaterios
pom})]es —estade fisico, lugar de origen, actividad, composicién, efectos
desr_mo, etc.— v, sobre todo, en que pueden combinarse de muchas formasl
pudiendo dar lugar a situaciones de solapamiento y superposicidn. I

Tenemos asi una nueva fuente de problemas terminolégicos a escala
corn_parada. Problemas con una doble trascendencia prictica ya que estas
clasffic_aciones reperculen en la coherencia externa y también en la cohe-
rencia interna de los diferentes ordenamientos concurrentes. En relacidn con
la coherencia externa, debe notarse que estas clasificaciones suelen utili-
zarse para operar exclusiones que pudieran venir a recortar materialmente
1o ya el concepto de residuo pero si el ambito de aplicacién del sector nor-
mativo que se construye sobre €l. Ejemplo de ello eran las numerosas exclu-
siomnes de la vieja Directiva 75/442 y su desajuste, por gjemplo, can las de
la LRS_U {SANTAMARIA ARINAS, 1996, 206). En cuanto a la coherencia interma
estosl riesgos enlazan con los problemas de caracterizacion de cada una dé
lgs tipologias de residuos que estudiaremos en ¢l apartado siguiente. Pues
1?15.11; estos preblemas no se han abordado mediante la imposicién de una
tinica clasificacién comunitaria a los Estados miembros. Lo que se ha hecho
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ha sido racionalizar la estructura del sector normativo de los residuos por
dos vias:

__ delimitando externamente los confines del mismo: s6lo se t?xciu-
yen los efluentes gaseosos emitidos a la atmdsfera, rpientras que se inclu-
yen todas las demés posibles categorfas aunque a veces de forma sdlo suple-
toria;

— prefigurando una compartimentalizacién intema dgl misr?o: sin per-
juicio de un régimen jurfdico particularizado, todas las tipologias de Ire.51—
duos quedan sometidas 2 los principios y reglas comunes de una Unica
norma central que es la Directiva-Marco.

De este moda, parece posible afirmar que, conforme al Derech(_) comu-
nitario, las clasificaciones de residuos que operen los Est_a(.ios miembros
aparecen sometidas al cumplimiento de los siguientes requisitos:

— no pueden excluir de sus legislaciones sobre residuos categorias
sometidas a la Directiva-Marco (RUIZ DE APODACA EsPNOSA, 2001, 91).

__ deben asumir las categorfas de residuos con relevancia normativa
a escala comunitaria que dan lugar a la normativa especifica y comple-
mentaria de la Directiva-Marco (De SADELEER, 1995, HANNEQUART, 1996).

— pueden aislar otras categorias de residuos para sq’regulacién autd-
poma. Serfan auténticas normas adicionales de proteccidn que, para Scr
admisibles, deberian responder efectivamente a razom?s_d_te mayor protec-
ci6n ambiental y ajustarse a las condiciones de compatibilidad con los Tra—
tados impuestas ahora por el art. 176 TCEE. En el caso de las Comunida-
des Auténomas, ademés de esto, habria que aplicar las n*jgias de
compatibilidad que derivan del reparto constitucional de competencias (SAN-

TAMAR{A ARINAS, 1998, 133).

2. La situacién actual en el Estado espaiiol

Las reglas que se acaban de exponer pueden parecer el‘emeptales‘ pero
lo cierto es que casi nunca se habfan respetac'iq en l_a experiencia reciente.
Es0 es lo que ha hecho que las operaciones clasificatorias re:sul_taran a menudo
perturbadoras en el sistema espafiol de fuentes. En la _actu.a}ndad, el art. 2.1
LR no sélo excluye directamente de su ambito de. aplicacion las emisiones
a la atmdsfera sino también los residuos radiactwos_ y l(_)s vertidos a _1as
aguas con lo que, por ejemplo, las exigencias del principio de prevencién
no se les pueden aplicar ni siquiera a titulo suplct_ono. Por s parte, el art.
2.2 LR excluye sélo parcialmente los residuos Fruneros, animales mugrtos
v desperdicios de origen animal, residuos agrarios paturales y no peligro-
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s0s, explosivos desclasificados y tierras separadas en industrias agroali-
mentarias. Todas estas categorias se rigen prioritariamente par su norma-
tiva propia pero quedan sometidas también a la LR supletoriamente (LOPEZ
Ramoén, 2000, 510).

El resto de las tipologias de residuos imaginables quedan plenamente
sometidos a la LR que, como veremos, distingue genéricamente entre resi-
duos urbanos (ALENZA GaRrcia, 1997 y 2001) y residuos peligrosos. Sin
embargo, el art. 1.2 LR habilita al Gobiemo para «establecer normas para
los diferentes tipos de residuos, en las que se fijardn disposiciones parti-
culares relativas a su produccidn o gestién». Hasta el momento, los tipos
de residuos que han sido objeto de regulacién estatal coinciden con las cate-
gorias con normativa comunitaria: aceites usados, pcbs, didxido del titanio,
lodos, pilas y acumuladores, envases, ¢tc. De cara al futuro, la Disposicién
Final 4* LR le emplazaba para aprobar nuevas normas en relacién con los
aceites y pilas. Finalmente, la Disposicién Adicienal 5* también emplazaba
al Gobierno para adeptar normativa especifica sobre la utilizacién de los
residuos agrarios como fertilizante agricola. Rebasados todos los plazos,
iales normas no han aparecido. No obstante, se ha producido un desarrollo
parcial para el sector porcino y, por via de urgencia, para los materiales
especificos de riesgo declarados en el contexto de la crisis de las «vacas
locas» {ALENZA GaRcCia, 2001, 318 y ss).

Por idltimo, es de advertir que estas atribuciones estatales no anulan
las competencias de lags Comunidades Auténomas en la cuestidn. Antes y
después de la LR, en mayor o menor medida, casi todas las Comunidades
Auténomas venian operando sus propias exclusiones, desarrollando las nor-
mas especificas estatales e identificando, incluse, nuevas tipologias con rele-
vancia normativa como los residuos sanitarios o inertes. Es de destacar que
la Ley vasca no se ajusta estrictamente a los criterios de compatibilidad
arriba expuestos porque distingue entre «residuos sélidos urbanos», por una
parte, y «residuos peligrosos y otros residues», por otra.

El caso es que las clasificaciones abocan a la necesidad de establecer
criterios de caracterizacion de cada una de las tipologias de residuos resul-
tantes. Asi, contra lo que pudiera parecer, problemas de caracterizacion tam-
bién suscita la definicidn legal y la posible clasificacidn de los ahora deno-
minados residuos urbanos o municipales {(MARTIN MATEO 1998, 35; ALENZA
GARCia, 1997, 149, 1998, 293 y 2001; LorEz RAMON 2000, 513, STJ de 25
de junio de 1998, Beside BV y otros, asunto C-192/96). Sin ir més lejos,
el Plan Nacional de Residuos Urbanos —aprobado por un simple Acuerdo
del Consejo de Ministros en febrere de 2000-— se ve obligado a introducir
todo un capitulo especifico dedicado a delimitar su propio dmbito de apli-
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cacién mediante 1a exclusién de una serie de «residuos especiales» que alli
se enumeran y para los que se anuncia un futuro Plan Nacional de residuos
especiales. De este modo, queda drdsticamente reducida la categoria de los
«residuos urbanos ordinarios» pero lo cierto es que ideas preconcebidas
siguen condicionando absolutamente el servicio piiblico de gestion de resi-
duos cuyas debilidades tedricas creo haber puesto suficientementie de mani-
fiesto en otro lugar (SANTAMARIA ARINAS, 2000, 65 y ss). Finalmente, no
hay que olvidar que cada nueva clase de residuos que aislemos en sede
comunitaria, estatal o autendmica deberia encajar en alguna de esas dos
grandes categorias a efectos de integrar las lagunas de su especifico régi-
men juridico. Pero, sobre todo, requeriria sus correspondientes Teglas de
clagificacién y caracterizacién que, en muchos casos, como los de envases
(PERDIGO 1 SOLA, 1998), pilas (SANTAMARIA ARINAS, 1997), residuos sani-
tarios (SANZ LARRUGA, 1999, 377), lodos (RUIZ DE APODACA, 2001, 85) o
residuos inertes (Sanz SalLa, 2000), vuelven a reproducir problemas simi-
lares a los que se van a analizar.

IV. LA CARACTERIZACION DE LOS RESIDUOS PELIGROS0S
1. Los resultados del viejo planteamiento

A) La definicién comunitaria de residuo téxico y peligroso

Los problemas derivados de la proliferacién de clasificaciones de resi-
duos se plantearon con toda su crudeza al reparar en las dificultades de
caracterizacién de Tos residuos téxicos y peligrosos. Puede decirse que, a
escala comparada, estos prohlemas siguen subsistiendo (SANz SALLa, 2000,
4007). A escala comunitaria, se habian registrado avances que, sin embargo,
se han revelado de resultado incierto (RUIZ DE Aropaca EsSpINOSA, 2001,
107). Durante mucho tiempo, una misma sustancia podia ser considerada
residuo peligroso en Espafia pero no en Cataluiia, por ejemplo. Esto era
posible porque el art. 1.b de la Directiva 78/319 definia como residuo toxico
y peligroso:

«lodo residio contenido o contaminado por las sustancias o materias
quee figuran en el Anexo de la presente Directiva de naturaleza en cantida-
des o concentraciones fales gue representen un riesgo para la salud o el
medio ambientesr.

De ahi se deducia la necesidad de aplicar dos criterios. Uno cualita-
tivo que remitia a las 27 sustancias o ma terias listadas en el Anexo. Se reco-
nocia sin embargo, que la lista no era completa y por eso se le atribufa un

192

A VUELTAS (TODAVEA) CON LOS CONCEPTOS JURIDICOS DE RESIDUO Y RESIDUO PELIGROSO

cardcter abierto tanto para revisarla en sede comunitaria como para permi-
tir que los Estados miembros afiadieran nuevas sustancias. Otro cuartifa-
tivo, por referencia a cantidades o concentraciones que, sin embargo, no
aparecian fijadas en sede comunitaria por lo que habia que buscarlas en los
ordenamientos estatales.

B} El sistema de caracterizacion previsto en la Ley basica de residuos
toxicos y peligrosos de 1986

La transposicion de aquella Directiva se llevé a cabo, en lo que ahora
importa, por el art. 2.1 LBRTP en términes criticables. La propia ley con-
tenia un Anexo con la lista de constituyentes pricticamente idéntica a ]a de
la Directiva pero remitia a un posterior desarrollo reglamentario la deter-
minacién del requisito cuantitativo (Disposicién Adicional 2° LBRTP). Ahi
se inserta el RRTP, cuyo art 4.2 remitfa, a su vez, a los criterios que se
establecen en el Anexo 1. Alli nos encontramos unas detalladas instruccio-
nes para elaborar y descifrar el denominado «Cddigo de identificacidn del
residuo»; algo asi como el documento de identidad que debe acompatiar a
todo residuo peligroso desde la cuna hasta la tumba y que refleja hasta siete
datos propios del residuo:

Q-//R 6 D-//LPS 6 G-//C-//H-/{A-{{B—

(Donde «Q» indica alguna de las razores recogidas en la Tabla 1; «R
6 D» indica el destino —con recuperacion 0 no— conforme a la Tabla 2;
«L,PS & G», el estado fisico segin Tabla 3, «C», los constituyentes de la
Tabla 4; «H» las caracteristicas de peligrosidad de la Tabla 5; «A», alguna
de las actividades de la tabla 6 y «B» alguno de los procesos de la tabla 7).

Si bien todas estas informaciones tienen indudable interés para el com-
pleto conocimiento de un residue, sélo dos de ellas ostentaban valor deter-
minante para peder caracterizario como tdxico y peligroso. Asf se explica
en los puntos 2.6, 2.8 y 2.15 del propio Anexo I, conforme a los cuales los
residuos podrin ser clasificados como t6xicos y peligrosos si, ¥ sélo si,
contienen uno cualguiera de los constituyentes enumerados en la Tabja 4 y
presentan a su vez cualquiera de las caracteristicas de la Tabla 3. Por tanto,
la metodologia de la caracterizacidén de un residuc debia comenzar por ana-
lizar su composicion para verificar que contiene alglin componente C de la
Tabla 4. De ser asi la caracterizacidén debia continuar para verificar —direc-
tamente o mediante test de lixiviacidn— que el residuo contiene alguna de
las 13 caracteristicas de peligrosidad —explosivo, comburente, inflamable,
ir_ritante, nocivo, cancerigeno, corrosivo, infeccioso, teratogénico, mutagé-
nico, reactivo, ecotéxico—. Se trata, en este caso, de una estitacién cuan-
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titativa, por referencia a los pardmetros técnicos que establece la propia
Tabla 5 y que se completaban, para determinados supuestos, por la Orden
de 13 de octubre de 1989.

Pues bien; para cuando este sistema entra en vigor, Catalufia disponia
ya de la Orden de 17 de octubre de 1984 que se referia a la caracterizacién
de los alli denominados residuos industriales especiales. Entre los porme-
nores de ambas normativas se aprecian notables diferencias tanto por lo que
se refiere a Jas listas de constituyentes come a los pardmetros de las carac-
terfsticas de peligrosidad e, incluso, al modo en que ambas se combinan;
aspectos todos ellos que, como se advirtié, posibilitaban caracterizaciones
contradictorias no siempre justificadas por el criterio de mayor proteccion
autonémica {(SANTAMARIA ARINAS, 1996, 243 y ss).

2. La sitnacién actual
A) La reaccién comunitaria

El art. 1.4 de la Directiva 91/689, que derogé el dispositivo anterior,
contiene zhora, mas que una definicién, una serie de reglas para elaborar
y mantener al dia una Lista de residuos peligrosos valida para toda la Unidén
Europea. Dicha Lista habria de combinar tres anexos: el Anexo 1 recoge
categorfas de residuos divididas en dos apartados (Parte A y B). El Anexo
I amplfa la lista de constituyentes y el Anexo Il determina los criterios
para verificar las caracteristicas de peligrosidad. Pues bien; las categorias
de la parte B del Anexo I serdn residuos peligrosos si contienen un cons-
titayente del Anexo II y presentan, al mismo tiempo, una caracteristica del
Anexo TII. Hasta aqui, 1a metodologia no cambia pero conlleva dos avan-
ces notables: la lista de constituyentes se ha ampliado y, ademds, los para-
melros técnicos para apreciar las caracteristicas de peligrosidad se han uni-
ficado a escala comunitaria por referencia a los métodos de prueba utilizados
en matenia de sustancias peligrosas. Pero es que ademds las categorias del
Anexo LA serdn consideradas residuos toxicos y peligrosos, independien-
temente de su composicién, si presentan alguna caracteristica del Anexo III.

Aungque la 1area no estaba exenta de dificultades que, en efecto, moti-
varon el retraso de la entrada en vigor de Ja Directiva, tal Lista fue apro-
bada por Decisién 94/904 y acaba de ser sustituida por la nueva Lista dnica
aprobada por la ya citada Decisién 2000/532. También aqui nos encontra-
mos con la ya conocida advertencia del CER: para que un residuo pueda
ser caracterizado como peligroso primero tiene que ser efectivamente un
residuo en el sentido de la definicién de la Directiva-marco (supra I). Pero,
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ademas, la nueva Lista reconoce expresamente que deja huecos que com-
plican la interpretacién del papel que puede corresponder en esta materia a
los Estados miembros. En este sentido el punto 6 de la parte B de ia Intro-
duccisn del Anexo dice lo siguiente: «Cualquier residuo clasificado como
peligroso a través de una referencia especifica o general a sustancias peli-
grosas sélo se considerara peligroso si las concentraciones de estas sustan-
cias (es decir, porcentaje en peso) son suficientes para que los residuos pre-
senten una o més de las caracteristicas enumeradas en el anexo III de la
Directiva 91/689/CEE del Consejo. Por lo que se tefiere a las categorias
H3 a H8, H10 y H11 se aplicard el articulo 2 de la presente Decisién. Este
mismo articulo no contiene en la actualidad disposiciones respecto a las
caracteristicas H1, H2, H9 y H12 a Hl4»,

Se netard, en todo caso que, precisamente para tener en cuenta ja lista
més reciente de tesiduos peligrosos, se ha procedido a modificar el Anexo
V del Reglamento 259/93, de 1 de febrero, relativo a la vigilancia y al con-
trol de los traslados de residuos en el interior, a la entrada y a la salida de
la Comunidad Europea, cosa que se ha hecho mediante Reglamento de la
Comision 2557/2001, de 28 de diciembre.

B) El concepto de residuo peligroso en la Ley estatal de residuos de
1998

En el Estado espaiiol, la transposicién de la Directiva scbre residuos
peligrosos se hizo tarde y, ademds, para complicar mas el sistema de fuen-
tes, primerc se modificé parcialmente el RRTP de 1988 mediante Real
Decreto 952/1997 y més tarde se derogé la LBRTP de 1986 mediante la
LR de 1998. Criticable opcién de politica legislativa que, a efectos pricti-
cos obliga a conjugar, por tanto, la LR y, sélo en lo que no se oponga a
ella, el RRTP de 1988 en su redaccion de 1997 con la consiguiente inse-
guridad juridica, alguna de cuyas manifestaciones veremos a continuacion.
En la actualidad, el art. 3.c LR ofrece una definicién que permite caracte-
rizar residuos peligrosos por cuatro vias diferentes:

- — «aquéllos que figuren en la lista de residuos peligrosos, aprobada
en el Real Decrero 952/1997». La Lista, en realidad, fue aprobada
por Decisién comunitaria que, insisto, no requeria transposicidn pera
que, en todo caso, el Anexo II RRTP se limité a transcribir.

— «asi coma los recipientes v envases que los hayan contenido» . Exten-
sidn ya prevista en la LBRTP que ahora se solapa con el ambirto de
aplicacién de la LERE y éste, a su vez, con el de la nueva norma-
tiva especifica derivada, por ejemplo, del Real Decreto 1416/2001,
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de 14 de diciembre, sobre envases de productos fitosanitarios. Por
si sirviera de algo, el Apartado Segundo 3 de la Orden
MAM/304/2002 precisa que la consideracién come residuos peli-
grosos de los residuos de envases se ajustard a lo dispuesto en el
ya transcrito punto 6 del apartado B de la Lista.

— «Los que hayan sido calificados como peligrosos por la normativa
comunitaria». Para que tenga alguna utilidad, habria que entender
que esta tercera via de inclusién es distinta a la primera y se refiere
a las eventuales alteraciones de la Lista comunitaria mientras no se
hayan recogida en el ordenamiento juridico estatal. En este sentido,
el Anexo 11 RRTP debfa adaptarse a la nueva Lista tinica antes del
31 de diciembre de 2001, Pero se ha hecho mediante la tantas veces
citada Orden MAM/304/2002, de 8 de febrero. Es de observar, no
abstante, que el Apartado Cuarto de esta Orden, al proceder a la
«derogacién normativa», no menciona siquiera el Anexo II RRTP.
Es 16gico pensar que la nueva Lista sustituye a la anterior pero, a
la vista del principio de jerarqufa normativa y pese a la doble atri-
bucién del Ministerio para publicar la Lista y sus sucesivas modi-
ficaciones (Disposiciones Final Tercera.2 LR y Final Segunda RRTP),
el Anexo II RRTP sigue ahi.

— «y los que pueda aprobar el Gobierno de conformidad con lo esta-
blecido en la normativa europea o en convenios internacionales de
los que Espafia sea parte».

C) Fl cuarto supuesto de la definicién del articulo 3.c de la Ley de
residuos

Este cuarto supuesto es, sin ninguna duda, el mis problemduico y asi
se advirlié tempranamente tanto desde Ja perspectiva del Derecho intema-
cional comeo del Derecho comunitario (CUBEL SANCHEZ, 1998, 184). Al pare-
cer, pretende encontrar apoyo en ¢l segundo guitn del art. 1.4 de la Direc-
tiva 91/689 que, con redaccién manifiestamente mejorable, dice que también
se entendera por residuo peligroso: «cualquier otro residuo que, a juicio de
un BEstado miembro, presente cualquiera de las propiedades que se enume-
ran en el Anexo Il Tales casos deberdn notificarse a Ja Comisién y serdn
examinados con arreglo al procedimiento establecido en el articulo 13 de
la Directiva—marco con objeto de adaptar la lista».

Asi, y aunque la primera impresion era otra, s daba a entender que
en el Estado Bspafiol habia triunfado la interpretacién de que es posible
complementar e} sistema comunitario de caracterizacién de residuos peli-
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grosos (POvEDA GOMEZ, 1998, 59). Se argumentd para ello que estamos
ante una Directiva de minimos, con base juridica en el art. 130.5.1 TCEE,
que admite normas nacionales de mayor proteccién. Por tanto, los Estados
miembras no s6lo podrian instar de la Comisién la adaptacién permanente
de la Lista sino también ampliarla por su cuenta. Es mds, podrian hacerlo
incluso con sus propios sisternas de caracterizacién, lo que explicaria tal
vez la supervivencia del Anexo I RRTP en su versidn de 1997. A efectos
practicos, el Gobierno espafiol no ha hecho de momento uso de esta facul-
tad con caricter general. Notese, no obstante, que si pretendiera hacerlo
surgiria un nuevo foco de problemas:

— En dicho Anexo se han retocado algunos puntos y, sobre todo, se
han sustituido las Tablas 1 a 5. Pero, aiin asi, el Anexo I sigue ofre-
ciendo un «sistema de identificacion de residuos tdxicos y peligro-
$0s» a través de un «cédigo de identificacién de residuos» que ya
no parece compatible con los nuevos codigos impuestos por la Lista
dnica. :

— Pero, sobre todo, el sistema del Anexo I RRTP no es completo en
si mismo ni parece responder siempre al criterio de mayor protec-
cién ambiental. Digo que no es completo porque la Tabla 5 remite
al nuevo Reglamento de notificacién, clasificacion, envasado y eti-
quetado de Sustancias peligrosas (Real Decreto 363/1995, de 10 de
marzo). Se supone que esto implica la derogacion de la Orden de
13 de qctubre de 1989, pero no hay ni la menor referencia a ella.
Por lo demds, sigue sin haber pardmetros reglados para apreciar la
ecotoxicidad, e cual le convierte, no en un cajén de sastre (Ruiz
DE APCDACA EspiNosa, 2001, 108) sino mds bien en una caracie-
ristica de peligrosidad inoperante. Y digo que no siempre responde
al criterio de mayor proteccidn ambiental porque, por gjemplo, las
menciones subsistentes al cardcter acumulativo de C y H son ya
incompatibles con el nuevo sisterna al menos en los supuestos de
la Parte A de la Tabla 3 que ya no exigen C.

D) ;Caracierizacién de residuos peligrosos por las Comunidades Auté-
nomas?

Pero, en fin, el mismo argumento llevaria a admitir posibilidades de
ampliacién de la Lista por parte de las Comunidades Auténomas (con ante-
rioridad, FERNANDEZ FARRERES, 1991, 471). Tras la LR, con toda rotundi-
dad se ha pronunciado en contra de esta posibilidad GOMEZ BARAHONA
(2000, 3624 y 2001, 263) con argumentos, por desgracia, nada convincen-
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tes. En efecto, en primer Iugar, las posibles distorsiones en la competencia
comercial no s6lo deberian esgrimirse frenie a las Comunidades Auténo-
mas sino que también tendrian que haber servido para negar las disparida-
des estatales en el contexto del mercado Unico eurcpeo. En segundo lugar,
negar genéricamente aqui la naturaleza de normas adicionales de protec-
cién e, incluso, de desarmrollo normativo de las bases estatales carece de
todo fundamento constitucional: en ese plane, aqui son perfectamente posi-
bles —técnica y juridicamente— normas autonomicas mds exigentes desde
el punto de vista ambiental. Por iltimo, el argumento de la literalidad del
art. 3.c LR —que, como hemos visto, alude exclusivamente al «Gobiernos—
no puede ser mas débil: si esa fuera su Unica interpretacidn posible el pre-
cepto deberia reputarse sencillamente inconstitucional por desconocer las
reglas de distribucion de competencias en una materia en la que el Estado
s6lo puede dictar normas de carécter basico y no puede dictar normas de
aplicacién plena, el encuadramiento de los residuos en los titulos compe-
tenciales de los arts. 148.1.9 y 149.1 23 CE es hoy mis indiscutible, si cabe,
tras la ya citada STC 126/2002, de 23 de mayo). Por ejemplo, ¢l art, 1.2
LR también habilita expresamente al Gobierno para establecer normas sobre
residuos especificos y estd pacificamente admitido que las Comunidades
Auténomas también pueden hacerlo sin que se les mencione expresamente
en dicho precepto.

En todo caso, ya no cabe desconocer la «nueva Disposicidn adicional»
introducida en ¢l RRTP en 1997 que dice lo siguiente: «si una Comunidad
Auténoma considerase que un residuo reiine los requisitos para ser consi-
derado peligroso de acuerdo con los criterios gue se establecen en el Anexo
1 de este Reglamento y no figura en la lista comunitaria de residuos peli-
grosos sefialada en el apartado anterior, lo pondra en conocimiento del Minis-
terio de Medio Ambiente para notificarlo a la Comisién Europea». Salvando
las distancias, esto mismo es lo que decia la Directiva respecto de los Esta-
dos miembros y, si ya hemos visto que no ha sido 6bice para sustentar la
interpretacién del legislador estatal, tampoco deberfa serlo para que el legis-
lador autonémico, si quisiera, siguiera st mismo gjemplo. Con lo cual, las
regulaciones autonémicas preexistentes no deberfan juzgarse automitica-
mente desplazadas. Es el caso de Catalufia y Navarra. Con posterioridad,
el art. 4.2 de la ley canaria considera residuos 10xicos y peligrosos «aqué-
llos que figuren en la lista de residuos toxicos y peligrosos aprobada por
Jas autoridades comunitarias o hayan sido calificadas como tales en la nor-
mativa aplicable». El art. 4.c de 1a Ley valenciana reitera la definicién esta-
tal y a continuaci6n afiade: «De igual modo, son residuos peligrosos aque-
llos que, aun no figurando en la lista de residuos peligrosos, tengan tal
consideracién de conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto 352/1997»,
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3. Hacia un replanteamiento de la cuestién

Afortunadamente, en la prictica, no prolifera la imitacién del ejemplo
estatal. Mal ejemplo estatal, por cierto, porque el esfuerzo dialécrico hasta
ahora realizado no debe presuponer mi apoyo a esa solucién. Muy al con-
trario; considero que la LR acogid una interpretacién muy discutible de la
Directiva que, es donde, de existir, hay que buscar la homogeneidad pre-
tendida. Tampoco aqui la jurisprudencia comunitaria es del todo conclu-
yente: compdrese la STT de 22 de junio de 2000 (Giancarlo Fornasar, asunto
C-318/98) con la ya citada STJ de 15 de enero de 2002 (C-196/2001, Comi-
sién contra Luxemburgo). A mi juicio, se parie de un equivoco entre lo que
son potestades reguladoras y potestades meramente ejecutivas en esta mate-
rna. 51 bien se mira, el segundo guidn del art. 1.4 de la Directiva 91/689
podria estar atribuyendo a los Estados miembros s6lo potestades de apli-
cacién de la Lista comunitaria, En linea con ello, ¢l art. 3 de la Decision
2000/532 contempla que, «en casos excepcionales» y «sobre 1a base de las
pertinentes pruebas documentales proporcionadas por el poseedor» —es decir,
en el seno de un determinado procedimiente administrativo— las autorida-
des internas puedan tomar decisiones sobre la efectiva caracterizacién de
concretos residuos controvertidos de una determinada empresa. Estas «deci-
siones» no son normas sino simples acios administrativos. Su eficacia interna
es independiente de la suerte que luego pueda correr su comunicacién a la
Comisién, que inicamente estudia si conviene adaptar la Lista «armoni-
zada». Desde esta concepcion, procederia:

- primero, matizar la opinion de LOPEz Ramon (2000, 514) respecto
de la inversién de la carga de )a prueba. La presencia en la Lista
constituye una presuncidn que admite prueba en contrario a cargo
del poseedor de los residuos en un procedimiento administrativo,
por ejemplo, sancionador. En este sentido, podria recordarse lo dis-
puesto en el art. 45.6 RRTP en situaciones de disconformidad con
el resultado de primeros andlisis o, mis claramente, en el art. 43.3
de la Ley valenciana cuando dice que «a requerimiento de la Con-
sejerfa competente en medio ambiente, podrd obligarse a cualquier

“productor o poseedor de tesiduos a seguir un procedimiento para la
caracterizacién de los residuos, que se regird por las determinacio-
nes de la presente Ley y de las disposicienes que la desarrollen».

— En segundo lugar, hay que advertir también las implicaciones com-
petenciales de este replantearniento. Ordinariamente son las Comu-
nidades Auténomas quienes ostentan la competencia en estos casos
pues a ellas se han atribuido la practica totalidad de las potestades
ejecutivas de la legislacion sobre residuos (art. 4.2 LR). Los drga-
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nos estatales, no obstante, pueden adoptar este tipo de actos iinica-
mente en su 4mbito de competencias ejecutivas que se cifien al con-
trol de los traslados transfronterizos de residuos desde o hacia pai-
ses no comunitarios (art. 4.1 LR).

— En tercer lugar, resta por aclarar con qué parimetros y medios de
prueba debe operarse esta tarea. Quiero decir que no es del todo
correcto remitit automéaticamente al Anexo I RRTP. En parte, por
las debilidades que ya se han puesto en evidencia antes. P;rq tam-
bién porque pueden existir, de hecho en Catalufia siguen _emstle::ndcla,
métodos de caracterizacién propios que, eso si, en términos cienti-
ficos, deberfan ser mis exigentes que los comunitarios y los esta-
tales. Légicamente, debo dejar ese juicio para los expertos. Lanorma
catalana a la que me refiero es la Orden de 1 de junio de 1995, que
aunque lleva por titulo «acreditacién de laboratorios para la deter-
minacién de caracteristicas de residuos» recoge también las reglas
para la «caracterizacién de residuos» en su art. 10 y en sus Anexos
3a7l.

—_ Y, en fin, corresponde, eso si, al Estado reunir ¥ comunicar estas
resoluciones de casos excepcionales a la Comisidn (no, por cierto,
en virtud de la Disposicién Adicional Segunda LR sino del mds
general art. 10.1 LPC).

Considero que esta tesis sigue siendo defendible ftras la Orden
MAM/304/2002. La Lista es «armonizada» (lo dice el Punto B.1 de la Intro-
duccién del Anejo 2) v las «decisiones sobre casos excepcicnales» las adop_'-
tarn el Gobiemo o las Comunidades Auténomas, «en sus respectivos dmbi-
tos de competencias» (véase su Apartado Segundo.3). Si acaso, parece
necesaria alguna precisién afiadida en lo relativo a su autoatribuido carac-
ter basico {Apartado Tercero). Si no es una incorreccién l:qtal, l_la de nota_r§e
que el alcance del posible desarrollo normativo autonémico viene tarnbllen
limitado por imperativos de Derecho comunitario. As, no se trata de ampliar
la Lista ni siquiera de crear Listas autondmicas més amplias. Lo que se
estarfa atribuyendo es la facultad de fijar pardmetros que comp_lete.n‘ los
comunes previstos en la Introduccion para aplicarlos en Ia tramitacion y
resolucién de los procedimientos que $€ InsiTyan €n €508 Casos €XCEPC10-
nales.

V. CONCLUSIONES

— A la vista de todo lo dicho, no hay mas remedio que reconocer que
el esfuerzo de la reforma de 1991 ha resultado baldfo. Aunque es precisa-
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mente lo que trataba de evitar, sigue siendo posible que una misma sus-
tancia pueda ser considerada no ya residuo peligroso sino incluso residuo
en un Estado miembro y no en otro o, mds ain, en una Comunidad Aulé-
noma y no en otra. A resultas de ello, sigue pendiente el objetivo de garan-
tizar unas condiciones adecuadas para la efectiva aplicacién de la norma-
tiva comunitaria sobre residuos (Gassner, 1999, 27). Esta constatacidn es
lo suficientemente grave como para forzar un profundo replanteamiento en
sede comunitaria de esta cuestion esencial. Materialmente, modificar 1a defi-
nicion actual y devolverle el sentido originario que quiso darle la Comi-
sidn serfa probablemente lo mds sensato. Ademas, formalmente, no estaria
de mds reflexionar sobre la idoneidad de las Directivas —casi siempre fun-
dadas ademads en la base juridica del art. 175.1 TCEE— para la armoniza-
cion terminolégica que se pretende.

-— Entre tanto, y sin perder nunca de vista la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia europeo, todos los legisladores internos deberfan ser cons-
cientes de las implicaciones de.este tipo de operaciones y abordarlas con
exquisita cautela. Si, a pesar de todo, optaran por ellas, se recomienda fide-
lidad a las definiciones comunitarias, prudencia al operar clasificaciones y
rigor al establecer pardmetros de caracterizacién de diferentes tipologias de
residuos. Porque han de saber que también en esto, como en todo, vienen
limitados por las reglas de integracién de los ordenamientos concurrentes
¥, en dltima instancia, por el respeto estricte al criterio de la mayor pro-
teccion ambiental sucesiva. Asi se deduce tanto de las reglas constitucio-
nales de reparto de competencias entre ei Estado y las Comunidades Auté-
nomas como de la necesaria compatibilidad de las normas estatales y
autondémicas con el Derecho comunitario originario y dertvado.

— No puedo ocultar mi desconfianza hacia la proliferacién de glosa-
rios normatives; técnica ésta que, si bien puede tener sentido en disposi-
ciones comunitarias que han de homogenizar la terminologia de Estados
con culturas y lenguas diferentes, se ha convertido en simple moda, per-
turbadora y esperemos que pasajera, en la legislacidn interna. Creo ademads
que se ha puesto de manifieste la relatividad, al menos a efectos juridicos,
de muchas manipulaciones conceptuales. Relatividad cuando no alevosia,
porque, si bien se mira, bajo el manto de la precision terminolégica se ocul-
tan muchas veces vias de escape frente a las posibilidades de intervencién
administrativa, cada vez teéricamente mas enérgicas, en las actividades de
produccidn y gestion de los residuos en su conjunto. Si el sometimiento de
todos ellos a un régimen juridico comin es un objetivo inalcanzable, es
preferible que se reconozca abiertamente y se busquen cimientos mas fir-
mes para asentar un edificio normativo menos presuntuose. Mientras tanto,
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no hay més remedio que profundizar en los aspectos juridicos compartidos
en vez de hurgar en supuestos particularismos técnicos.

— En el Estado espaiiol, como ha podido apreciarse, la complejidad
propia de estas cuestiones se ha visto aumentada por una endiablada pra-
xis normativa. Tnestabilidad, complejidad y cardcter inacabado son, por des-
gracia, rasgos generalizados en el Derecho administrativo actual donde la
mera identificacién de la norma aplicable puede ser verdaderamente dificil
en muchos casos (GARCIA DE ENTERRia, 1999). Pero por las razones que
han quedado expuestas, y por la necesidad de adaptacién al progrese cien-
tifico y técnico, ocasionan consecuencias especialmente graves en el sec-
tor de los Tesiduos. En el momento presente, existe ya una abigarrada masa
de decenas de normas sobre residuos cuyo manejo requiere un esfuerzo pre-
vio de limpieza y sistematizacién. Descifrar las claves para su mejor com-
prensién y para garantizar la aplicacién que evite su desuso (JORDANO FrAGA,
1995) es un reto verdaderamente apremiante a cuyo €xito contribuirfa mucho
un esfuerzo de simplificacién normativa (L. MARTIN-RETORTILLO, 1996, 23).
Se impone, pues, una vuelta a los principios (LOPERENA RoTa, 1998).

— En ese sentido, hay razones sobradas para comenzar por derogar el
actual RRTP para su sustitucién por un nuevo reglamento estatal de resi-
duos peligrosos cuando no para la inclusién de su contenido, debidamente
actualizado, en un inico reglamento sobre residuos que vendria a encauzar
un desarrollo normative ordenado y abierto al futuro en las Comunidades
Auténomas. Un dnico reglamento que, si se limitara a recoger estrictamente,
como debe por imperativo constitucional, tas disposiciones de caracter bésico,
seria perfectamente factible (la critica a la extension de lo basico en el
actual RRTP en GOMEZ BaraHONA v en el RERE en Rosa MORENO). En
esta misma linea, tampoco habria que descartar la revisién de la LERE —
una norma esencialmente coyuntural-- e incluso de la desafortunada LR;
leyes ambas, por cierto, profusamente modificadas por vias tan poco Teco-
mendables como son las de urgencia y las de acompafiamiento de la ley de
presupuestos {1}.

(13 No estd de mis recordar que la LR ha sido modificada por el Real Decreo-Ley
4/2001, de 16 de febeero, sobre el régimen de intervencién adminisirativa aplicable a la valo-
rizacién energética de harinas de origen animal precedentes de la uransformacién de despojos
v cadéveres de animales, que introduce una nueva Disposicién Adicional ocrava; por el arijculo
93 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que inreduce una nueva Disposicién Adicional novena y por el apanado 2 de la Dis-
posicién Derogatoria dnica y por Ja Disposicién Final Tercera de la Ley 16/2002, de | de
julio, de prevenci6n y control inlegrados de la contaminacién, Por su parle, la LERE ha sufride
también nimerosas modificaciones. La primera se produjo mediante la Disposicién Adicional
38* de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administralivas y del orden
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Pero entiéndase bien, no se aboga per una mera refundicidn téenica
que tampoco vendria mal, sino por una auténtica reforma que aborde en
profundidad, al menos, los problemas conceptuales y las cuesticnes siste-
méticas que de ellos derivan sin perder nunca de vista la terapia de adel-
gazamiento que brindan nuevas tendencias como las de prevencién y con-
trol integrado de la contaminacion. Personalmente creo que sdlo asi se podra
alcanzar la madurez indispensable para la aplicacién efectiva de este ator-
mentade sector normativo.
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