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I. LA FUERZA EXPANSIVA DEL MEDIO AMBIENTE

1. Si cada hombre debe librar sus propias batallas, cada generacion tiene que afron-
tar sus propios retos. Y hoy es un reto irrenunciable la necesidad de proteger, conser-
var y fomentar el medio ambiente. Poco a poco la concienciacion de que algo muy serio
esta en juego va calando en la opinién puablica y en los politicos. Los desastres ecolo-
gicos, la desaparicion de especies, los efectos devastadores de algunos residuos, como
los nucleares o los quimicos, son evidencias que estan a la vista, y sobre las cuales no
€s necesario tener un conocimiento especial para saber que, de no tomar las medidas
necesarias, los peligros se convertiran probablemente en siniestros reales y efectivos.

2. Superado queda el momento en el que los idedlogos y los grupos que defen-
dian el ambiente eran mirados con recelo o eran considerados unos “outsiders”™ que
venian a estropear la fiesta del crecimiento econémico sin limites y fronteras'. En la
actualidad, el necesario crecimiento econémico se conjuga con el factor ambiental.

1 La relacion medio ambiente-desarrollo econémico debe ser armoénica. No resulta adecuado un desarro-
llo que s6lo prime la rentabilidad (Vid. T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Derecho, Medio Ambiente y desa-
rrollo”, Revista Espanola de Derecho Administrativo (REDA), num. 24, 1980, pp. 5 y ss.), pero tampo-
co se puede olvidar que es, precisamente, el desarrollo econémico equilibrado lo que permite la pro-
teccion del ambiente. Recientemente, WILFRED BECKERMAN, profesor emérito del Balliol College de
Oxford, y antiguo miembro de la Royal Commission on Environmental Pollution, ha publicado un libro
de curioso titulo (Small is Stupid, traduccion espanola, Lo pequeno es estupido. Una llamada de aten-
cion a los verdes, Madrid, 1996, por la que se cita), pero que contiene observaciones interesantes. En
€l sostiene que alguno de los temores que se enfatizan en relacién con los recursos no renovables no
son justificados (pp. 81 y ss.), porque se fundamentan en un concepto de recurso estatico y carente de
imaginacion, y que no debe olvidarse que en los paises del tercer mundo es donde hoy estan los pro-
blemas medioambientales mas acuciantes (pp. 29 y ss.), por lo que entiende que el desarrollo equili-
brado favorece la proteccion ambiental.
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Las distintas opciones politicas resaltan la proteccion medioambiental, entre otras
cosas porque saben que el medio ambiente ha adquirido en las tltimas décadas muy
buena imagen en ciertos segmentos del electorado (jévenes, universitarios, y, en
general, los grupos mas dinamicos de la Sociedad), y que por esta razén tiene una
gran rentabilidad electoral. A partir de esta circunstancia, los programas de los par-
tidos contienen previsiones sobre la materia, y las propuestas de medidas y leyes
son relativamente habituales. Por su parte, los gobiernos suelen crear distintos orga-
nos con competencias medioambientales; algunos de ellos son de una ineficacia
manifiesta y se agotan en la puesta en escena, otros, en cambio, tienen un caracter
mas serio y pueden servir para una efectiva proteccion ambiental’.

3. Es claro, pues, que el medio ambiente hoy tiene fuerza, poder de conviccion y
capacidad de adhesion. Este vigor y energia se proyecta en lo cientifico y en lo poli-
tico, en lo internacional y en lo nacional. En muchos casos la vocacion ambiental no
pasa de ser un mero oportunismo. Pero no hay duda de que nadie desconoce que
de producirse un nivel de atentados ecolégicos parecidos a los que se han sufrido,
el colapso econdmico mundial seria algo mas que un peligro, y que el riesgo cierto
y directo de enfermedades originadas por la contaminacion constituye, no una sos-
pecha, sino una tragica certeza’.

La Comunidad Internacional desde hace tiempo se ha percatado de la dimension
del problema. El documento publicado por el Club de Roma en 1972 ponia el dedo
en la llaga al destacar la grave quiebra que existia y existe en las formulaciones teori-
cas de los dos sistemas econémicos implantados en el mundo. En el mismo afio se
celebro6 la primera gran Conferencia Internacional sobre Medio ambiente, la cual con-
cluy6 con la "Declaraciéon de Estocolmo”, en la que se reconocieron a nivel interna-
cional los problemas ambientales y su trascendencia®. En los anos siguientes, las medi-
das adoptadas por los Organismos Internacionales, y los Tratados o Acuerdos
Internacionales sobre el ambiente han proliferado. El hito mas relevante tal vez sea la
Cumbre de la Tierra, celebrada en la ciudad de Rio de Janeiro en junio de 1992, en

2 En Espana, justamente, las primeras respuestas sobre el problema fueron organizativas. Los distintos
Ministros crearon diversos 6rganos. Luego se paso a la coordinacion de los mismos y se constituyeron
la Comision Delegada del Gobierno para el Medio Ambiente y el Comité Interministerial del Medio
Ambiente. En la esfera local, es habitual la existencia de un Concejal, Diputado provincial o cargo ana-

ogo con funciones ambientales. En la etapa socialista el Ministerio de Obras Publicas inserté en su nom-

bre la referencia expresa al Medio ambiente. En la VI legislatura, con el Gobierno del Partido Popular, se

na creado un Ministerio especifico, el de Medio Ambiente (cfr. arts. 1 y 8 del Real Decreto 758/1996,
de 5 de mayo, de reestructuracion de Departamentos ministeriales), el cual asume competencias que
hasta ese momento correspondian a otros Ministerios, como Obras Publicas, Agricultura, Pesca y
Alimentacién, e Industria y Energia. Vid. T.R.FERNANDEZ RODRIGUEZ, “Derecho, Medio Ambiente...”,
cit., pp. 10 y ss., asi como el trabajo de L.ORTEGA, “Organizacién del Medio Ambiente: la propuesta
de una autoridad nacional para el Medio Ambiente”, en Estudios sobre la Constitucion Espanola.
Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria IV. Del Poder Judicial. Organizacion territorial del
Estado, Madrid, 1991, pp. 3751 y ss.

3 Cir. D.I.LLOPERENA ROTA, “La proteccién de la salud y el Medio Ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona en la Constitucion”, en Estudios sobre la Constitucion Espanola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria I, cit., pp. 1455-1458.

4 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio ambiente humano se celebré en Estocolmo entre
los dias 5 y 16 de junio de 1972.
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la que se reunieron Jefes de Estado y de Gobierno en nimero jamas conocido para
ningln otro asunto. Fruto de ella son Documentos de gran importancia, como la
Declaracion de Rio, el Tratado sobre la Biodiversidad, la Convencién sobre el cambio
climatico o la Agenda XXP. La Declaracion de Rio es hija y heredera® de la
Declaracion de Estocolmo, y en ella se aprecia la concepcién antropocéntrica con la
cual se aborda el ambiente: los seres humanos son el eje de toda la ordenaciéon. Su
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza y la salva-
guarda de las necesidades de las generaciones futuras son particularmente impor-
tantes, asi como el concepto de desarrollo sostenible. Ademas, el problema del
medio ambiente se plantea globalmente en orden a conseguir una mayor calidad de
vida para todos’.

4. En el ambito de la Unién Europea, si bien los Tratados basicos o fundacionales
no contenian previsiones sobre el sector ambiental, debido a la trascendencia eco-
nomica y social que fueron adquiriendo estas cuestiones, se fue configurando una
politica ambiental comunitaria. Los Programas de Accion que a partir de la década
de los setenta se ponen en marcha, y que tenian su fundamento juridico (indirecto)
en los articulos 2, 100y 235 (poderes implicitos) del Tratado de Roma son una buena
muestra de ello, de la misma forma que también lo son Directivas como la dictada
por el Consejo (79/831, de 18 de septiembre de 1979), sobre clasificacion, envasa-
do y etiquetado de sustancias peligrosas, o la 85/337, de 27 de junio de 1985, de
evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados
sobre el Medio Ambiente. Pero va a ser el Acta Unica Europea la que incorpore, en
1986, al Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea un titulo especi-
fico (el VII) dedicado al “Medio Ambiente”. Titulo en el cual se establece un conjun-
to de normas que configuran los articulos 130R, 130S y 130T. El Tratado de la Union
Europea, suscrito en Maastricht el 7 de febrero de 1992, sigue la misma linea. La
politica en el ambito del ambiente (art. 3-k) se orienta también hacia los fines de la
Union Europea, y para ello se refuerzan férmulas, se establece mas rigor en lo ya
reconocido y se prevén cuestiones nuevas®. Como afirma Rafael de MENDIZABAL
ALLENDE®, la acciéon de la Unién se orienta, en primer término, por el principio de
subsidiariedad, en la medida que se materializa cuando los objetivos pueden alcan-
zarse mejor en el ambito supranacional; y, en segundo lugar, por el principio mini-
malista, lo cual comporta que los Estados miembros pueden adoptar medidas mas
Intensas que las comunitarias para proteger el medio ambiente (art. 130T)™.

5 Vid. D.I.LOPERENA ROTA, El derecho al medio ambiente adecuado, Madrid, 1¢ ed., 1996, pp. 28-31.
6 Son los términos que emplea la Sentencia nim. 102/1995, de 26 de junio, del Tribunal Constitucional.
7 El concepto de desarrollo sostenible aparece en el informe Our Common Future (1987), de la Comision
Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo, conocido también como “INFORME BRUNDTLAND”, por
su presidenta, la primera ministra de Noruega.
8.Vid. L.MARTIN RETORTILLO, “Administracién local y medio ambiente”, en el volumen colectivo
Derecho del medio ambiente y Administracion local, Madrid, 1996, p. 36.
9. "Los espacios naturales y el medio ambiente”, comunicacion presentada al I Congreso Nacional de
Medio Ambiente, Sevilla, abril de 1995. |
10. Vid. E.ALONSO GARCIA, El derecho ambiental de la Comunidad Europea, 2 vols. Madrid, 1993, y
L.PAREJO ALFONSO-L.KRAMER y otros, Derecho medioambiental de la Unién Europea, Madrid, 1996,
in totum.
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5. La dimension que esta adquiriendo el medio ambiente ya condiciona otras
politicas que puedan formularse, y que desarrollan los poderes publicos. Pero es que
hay mas. El factor ambiental, en su dinamica expansiva, afecta a la misma Ciencia, en
general, y a la juridica, en particular. Los avances cientificos y tecnologicos deben
partir de la necesidad de proteger el ambiente, y la adopcion de lineas de investiga-
cion encaminadas a este fin adquiere cada vez mas importancia. En el plano de lo
juridico, la definicion de un Derecho Ambiental es una realidad. La elaboracion de
manuales y monografias sobre temas ambientales se ha incrementado sustancial-
mente en los ultimos anos''. En la elaboracion de los nuevos planes de estudio se
debate sobre la inclusion de una asignatura referida al ambiente. Asi, en el plan de
estudios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra se ha insertado,
como optativa, la asignatura de Derecho Administrativo Ambiental '*. Todo esto indi-
ca que se esta sustantivando el Derecho Ambiental, agrupando y sintetizando bajo
un mismo perfil elementos que antes se encontraban dispersos, y, naturalmente,
incorporando otros nuevos.

Il. LA SUSTANTIVIDAD DEL DERECHO AMBIENTAL

1. El reconocimiento por las iltimas Constituciones

Las Constituciones mads recientes se muestran sensibles al problema ambiental'.
No en vano a partir de los anos setenta' la relevancia de este sector no ha dejado
de crecer, y este crecimiento se comprueba en la plasmacion constitucional del
medio ambiente. La Constitucion griega de 1975 (art. 24), la polaca de 1976 (arts.
12.2y71), la portuguesa de 1976 (art. 66), la brasilena de 1988 (arts. 23 y 225, entre
otros)'®, la colombiana de 1991 (arts. 79 y 80), o la reforma de la Constitucion de
Argentina de 1994, que ha incluido un articulo (el 41), que alude al derecho a gozar
de un ambiente sano, constituyen un buen ejemplo de la dimension que ha adquiri-

11 Carece de sentido relacionar la bibliografia que sobre el Derecho Ambiental ha aparecido en las ultimas
décadas. Es, en cambio, necesario citar la obra del profesor RMARTIN MATEO, por ser pionera en
Espana en el tratamiento de los problemas ambientales, y ser de referencia obligada: Derecho
Ambiental, Madrid, 1977; Tratado de Derecho Ambiental, 2 vols. Madrid, 1991, Nuevos instrumentos
para la tutela ambiental, Madrid, 1994, o Manual de Derecho Ambiental, Madrid, 1995. También,
F.LOPEZ RAMON ocupa un lugar relevante en el estudio de este sector. Sus libros La conservacion de
la naturaleza: los espacios naturales protegidos, Bolonia, 1980, o La protecciéon de la fauna en el
Derecho espaiiol, Sevilla, 1980, son de inexcusable mencién. Otros autores han contribuido también al
desarrollo de este sector. Vid. una referencia general en el apéndice bibliografico del volumen colecti-
vo ya citado Derecho del medio ambiente y Administracion local, pp. 819 y ss. Han aparecido, asimis-
Mo, revistas especializadas, como la Revista de Derecho Ambiental, e, incluso, alguna de gran raigam-
bre en el Derecho Publico espafiol, ha cambiado su nombre tradicional para mencionar al medio
ambiente. Asli, la Revista de Derecho Urbanistico, ahora se denomina Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente.

12 Cfr. LGONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Espafiol, Pamplona, 2¢ ed., 1993, pp. 457, 640y
641.

13 Sobre la sustantividad del Derecho Ambiental, véase A.PEREZ MORENO, “Reflexiones sobre la sustan-
tividad del Derecho Ambiental”, en Revista de Administracion Publica, nam. 100-102, vol. Ill, 1983,
pp. 2767 y ss., y sobre el reconocimiento en el constitucionalismo mads reciente, L.MARTIN RETORTI-
LLO, cit., p. 34.

14 La llamada década ambiental, en la cual se produjo un profundo avance sobre todo en Estados Unidos
de América, donde el ecologismo nacié y adquirié sustancia religiosa (Vid. V.VERDU, El planeta ameri-
cano, Madrid, 1996, p. 113). No obstante, no se puede pasar por alto un antecedente importante, cual
es el de la Constitucion italiana de 1947, que en su articulo 9 establece que la Republica “tutelara el
paisaje y el patrimonio histérico y artistico de la Nacion™.
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do este sector. Pero es que incluso una nacién con una concepcién tan peculiar de
los derechos humanos como China reconoce en el articulo 26 de su Constitucion que
el “Estado protege y mejora el medio ambiente... y previene y elimina la contami-
nacion ambiental y otros males comunes™’®.

Al margen de la eficacia o de la credibilidad que muchas de estas previsiones
constitucionales puedan tener, de lo que no se puede dudar es de que el derecho al
medio ambiente ha adquirido carta de naturaleza como un derecho de los denomi-
nados de tercera generacion, esto es, derechos de solidaridad o colectivos'’. Su
mismo reconocimiento conduce a determinar la titularidad de tal derecho y su pro-
teccion jurisdiccional, en la medida que son fundamentalmente estos extremos los
que dan contenido a las disposiciones constitucionales.

2. El derecho al medio ambiente en la Constitucion Espanola: concepto y
ambito

La Constitucion de 1978 reconoce el derecho al medio ambiente en el articulo
45', En la redaccion de este precepto influyeron otras Constituciones aprobadas en
los anos setenta, como la griega o la portuguesa, que también asumieron el medio
ambiente. No obstante, la diccion de este articulo ha sido criticada por la doctrina,
toda vez que, en primer lugar, el concepto de medio ambiente es redundante'’, y se
concibe el derecho en términos de tal abstraccion y generalidad que resulta proble-
matico extraer con trascendencia practica su significado y alcance (MARTIN MATEO).
Lo previsto en el articulo 45.1 se configura como un derecho-deber de todos®, de
caracter constitucional*', que se orienta al desarrollo de la persona, lo cual supone
que, al igual que sucede con las Declaraciones de Estocolmo y de Rio de Janeiro,

15 Es destacable la preocupacién que por el ambiente muestra la Constitucion de Brasil. El caracter pro-
gresivo de su planteamiento es mas que evidente: el articulo 5 consagra la accion popular, entre otras
cosas, para anular los actos lesivos al medio ambiente; se afirma el caracter de normas de aplicacion
inmediata siempre que definan derechos y garantias fundamentales, etc. Late aqui la necesidad de pro-
teger las selvas y reservas naturales que todavia subsisten en Brasil (la selva amazdnica brasilena, el bos-
que Atlantico, la Sierra del Mar, el pantanal Matto-Grossense, y la Zona Costera). Segan M.ACOSTA
ROMERO (Las mutaciones de los Estados en la dltima década del siglo XX. Necesidad de nuevas
Constituciones o actualizaciones y reformas de las vigentes. Ensayo de Derecho Constitucional compa-
rado, México, 1993, p. 90), hay una opinién en Brasil segin la cual lo previsto en la Constitucion cons-
tituye una simple manifestacion de buena voluntad, pues los gobiernos no han actuado de forma deci-
siva para evitar los incendios y la deforestaciéon, por ejemplo, en el Amazonas, con la excusa de la falta
de recursos financieros y humanos.

16 M.ACOSTA ROMERO, cit. pp. 318 y 319,

17 Los derechos de la primera generacién son los politicos o civicos; los de la segunda son los derechos
econémicos y sociales, mientras que los de la tercera son los de solidaridad y colectivos. Estos dere-
chos plantean un abanico de cuestiones del maximo interés. Muchos de ellos, sencillamente, no se
encuentran reconocidos en los Textos Constitucionales, es decir, son derechos extraconstitucionales
(Vid. M.JIMENEZ DE PARGA, “Los derechos extraconstitucionales”, en ABC de 2 de enero de 1996, p.
3). Pero, incluso con el reconocimiento, los problemas que ofrece su ejercicio no son desdenables (Cfr.
[.ARA PINILLA, Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid, 1990, pp. 143 y ss.). :

18 Vid. FLOPEZ RAMON, La conservacion de la naturaleza..., op. cit., pp. 33 y ss.

19 RMARTIN MATEO, Manual de Derecho Ambiental, cit., p. 21. También pone de relieve la redundan-
cia FUTRERA CARO, “Medio ambiente”, en la Enciclopedia Juridica Basica, vol. Ill, 1995, p. 4240.

20 Sentencia nam. 102/1995, de 26 de junio, del Tribunal Constitucional.

21 Sentencia nim.32/1983, de 28 de abril, del Tribunal Constitucional.
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prima la dimension antropocéntrica. Por otra parte, se obliga a los poderes publicos
a velar por su utilizacion racional y se prevé la posibilidad de sanciones penales y
administrativas, como mas adelante se examinara. Empero, para poder desarrollar lo
reconocido por la Carta Magna es indispensable despejar una incognita previa, que
no es otra que la de saber qué es el medio ambiente, qué elementos lo integran y
coOmo opera en el terreno juridico.

El articulo 45.2 de la Norma Fundamental utiliza tres conceptos: medio ambien-
te, recursos naturales y calidad de vida. Los distintos autores que se han ocupado de
este extremo han propuesto conceptos amplios o estrictos, segin entienden que
uno u otro elemento debe incluirse o no en el medio ambiente*. A los efectos de
este estudio no interesa detenerse en el analisis de cada definiciéon, porque me pare-
ce que el Tribunal Constitucional ha acertado al captar el alcance que debe tener el
medio ambiente desde la perspectiva constitucional. La Sentencia nam. 102/1995,
de 26 de junio, cuyo ponente fue el Magistrado don Rafael de MENDIZABAL ALLEN-
DE, es de gran trascendencia en este punto?. Destaca el caracter complejo, polifacé-
tico y metaféricamente “transversal” del medio ambiente, por incidir en otras mate-
rias o sectores del Ordenamiento juridico. Asimismo, declara que se trata de un con-
cepto "esencialmente antropocéntrico y relativo’, porque, “no hay ni puede
haber una idea abstracta, intemporal y utopica del medio, fuera del tiempo y del
espacio. Es -dice- siempre una concepcion concreta, perteneciente al hoy y ope-
rante aqui’. Afirma su caracter de concepto juridico indeterminado, con un talante
“pluridimensional e interdisciplinar”. Abunda en la evolucién histérica que ha segui-
do en el sistema espanol, y senala que la expresion medio ambiente aparece por pri-
mera vez en el Reglamento independiente de actividades molestas, insalubres, noci-
vas y peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, y luego se
recoge en otras normas (Ley 38/1972, de 22 de diciembre, etc.), y tras aseverar que
el articulo 45 brinda alguno de los elementos del medio ambiente, como los espa-
cios naturales, dice que:

“el medio ambiente como objeto de conocimiento desde una perspec-
tiva juridica, estaria compuesto por los recursos naturales, concepto
menos preciso hoy que otrora por obra de la investigacion cientifica
cuyo avance ha hecho posible, por ejemplo, el aprovechamiento de los
residuos o basuras, antes desechables con el soporte fisico, donde
nacen, se desarrollan y mueren. La flora y la fauna, los animales y los
vegetales o plantas, los minerales, los tres ‘reinos’ clasicos de la
Naturaleza con mayuscula, en el escenario que suponen el suelo y el
agua, el espacio natural. Sin embargo, ya desde su aparicion en nues-
tro ordenamiento juridico el ano 1916, sin saberlo, se incorporan otros
elementos que no son naturaleza sino Historia, los monumentos, asi

22 Vid. FUTRERA CARO, ibidem, pp. 4243 y 4244

23 A pesar de que en otros aspectos resulte criticable, como sucede con la doctrina sentada acerca de las

Directrices para la Ordenacion de los Recursos Naturales. A mi juicio resulta mas acertada la argumen-
tacion que se da en el voto particular que formuld el propio Magistrado ponente.
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como el paisaje, que no es sbélo una realidad objetiva sino un modo de
mirar, distinto en cada época y en cada cultura (...)"

Sin embargo, el Alto Tribunal entiende que el concepto descriptivo resulta insufi-

ciente para explicar la fenomenologia o el comportamiento en el mundo del
Derecho, y arguye:

“Un paso mas en el camino de la sintesis, extrayendo de lo anterior su
componente dinamico, donde subyace la idea de ‘sistema’ o de ‘con-
junto’, pondra de manifiesto que el medio ambiente no puede reducir-
se a la mera suma o yuxtaposicion de los recursos naturales y su base
fisica, sino que es el entramado complejo de las relaciones de todos
esos elementos que, por si mismos, tienen existencia propia y anterior,
pero cuya interconexion les dota de un significado transcendente, mas
alla del individual de cada uno. Se trata de un concepto estructural,
cuya idea rectora es el equilibrio de sus factores, tanto estatico como
dinamico, en el espacio y en el tiempo. En tal sentido ha sido configu-
rado, desde una perspectiva netamente juridica y con eficacia inmedia-
ta en tal ambito, como la ‘asociacion de elementos cuyas relaciones
mutuas determinan el ambito y las condiciones de vida, reales o idea-
les de las personas y de las sociedades’ (Programa de las Comunidades
Europeas en materia de medio ambiente. Comunicacién de la Comisiéon
al Consejo, JOC 26 de mayo de 1972). Lo dicho nos lleva de la mano a
la ecologia, concepto joven (1869) y también interdisciplinar, que ha
propiciado una cierta unidad de tratamiento a viejos saberes dispersos,
desde la geografia en todos sus aspectos pero en especial su vertiente
humana, hasta las ciencias naturales, dando un nombre nuevo a cosas
muy antiguas. Aun cuando en principio se dedicara al estudio de las
relaciones de una especie en concreto con su medio y, en un paso ade-
lante, al conjunto de toda la comunidad de seres vivos confluyentes en
un aree¢ dada y en unas condiciones determinadas, hoy por hoy tiene
como objeto los seres vivos desde el punto de vista de sus relaciones
entre si y con el ambiente, que se condensa a su vez en el concepto de
ecosistema (1935), cuyo ambito comprende no sélo el rural sino tam-
bién el urbano”.

Lo que indica que el medio ambiente es un concepto nacido para reconducir a la
unidad los diversos componentes de una realidad en peligro.

Ill. LAS VIRTUALIDADES DEL ARTICULO 45 DE LA CONSTITUCION

1. Naturaleza normativa y aplicabilidad directa

Como se ha advertido anteriormente, aunque el derecho al medio ambiente ha
adquirido carta de naturaleza en el constitucionalismo mas reciente, es claro que en
altimo extremo la operatividad practica de este derecho la determina la naturaleza
que el mismo tenga, pues si solo se le da un sentido programatico o retoérico no se
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ha avanzado, en realidad, nada. A este respecto hay que considerar que el articulo
45 de la Norma Suprema se encuentra ubicado sistematicamente en el capitulo ter-
cero ("De los principios rectores de la politica social y econémica”) del Titulo [ ("De
los derechos y deberes fundamentales™), lo que significa que, al igual que sucede
con lo previsto en el resto del capitulo, su reconocimiento, respeto y garantia infor-
mara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publi-
Cos, y que "solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen” (art. 53.3 de la Constitucion).

Lo previsto en el referido articulo 53.3 no puede inducir a ninglin equivoco. Es
palmario que la Constitucién Espanola es una norma, y, ademas, la norma superior,
y, por tanto, no tiene un contenido programatico. El articulo 5 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, es muy claro en este sentido. Y el Tribunal
Supremo, en diferentes Sentencias, también lo ha afirmado, singularmente con rela-
cion al articulo 45. Sirva de muestra lo declarado en la Sentencia de 25 de abril de
1989 (Ponente: FGONZALEZ NAVARRO), segn la cual los preceptos del capitulo III
del Titulo I "no constituyen meras normas programaticas que limitan su eficacia al
campo de la retorica politica o de la inGtil semantica propia de las afirmaciones
demagogicas (...). De manera que ese articulo 45, como los demas del expresado
capitulo, tienen valor normativo y vinculan a los poderes puablicos, cada uno en su
respectiva esfera, a hacerlos eficazmente operativos””. Los poderes publicos -
Legislativo, Ejecutivo, etc.- estan vinculados por el Texto Constitucional, sin que pue-
dan invocar ningun pretendido caracter programatico. Como es logico, el sistema de
proteccion es menos intenso si se le compara con el de otros derechos reconocidos
en la Constitucion, pero ello no es obstaculo para su calificacion como un verdadero
derecho constitucional.

2. Sobre el caracter del derecho al medio ambiente

Ahora bien, los efectos del referido derecho dependeran del caracter que tenga
el mismo. En el caso del derecho al medio ambiente nos encontramos ante un dere-
cho reciente, que, aunque tiene carta de naturaleza constitucional, no por ello puede
deducirse que tenga naturaleza de derecho fundamental*. Su prevision expresa en
la Norma Suprema revela la preocupacién ecoldgica surgida en las Gltimas décadas
en amplios sectores de opinion (Sentencia del Tribunal Constitucional nuam.

24.Vid. por todos. E.GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, 2% ed. 1982, especialmente, pp. 41 y ss.

25.0tras Sentencias del Tribunal Supremo se pronuncian en el mismo sentido, vid. entre otras, las de 18

de abril de 1990, 6 26 de diciembre de 1991. También, ].L. BELTRAN AGUIRRE, “El medio ambiente en
la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Revista de Administracion Pablica, nam. 134, 1994,
pp. 282-286, y M.PINAR DIAZ, El derecho a disfrutar del medio ambiente en la jurisprudencia, Granada,
1996, pp. 50 vy ss.

26 Formalmente, es evidente que el derecho al medio ambiente no es un derecho fundamental, pues la

Constitucion no lo incluye en el capitulo y secciéon correspondiente a tales derechos. La jurisprudencia,

por su parte, ha declarado también que no es un derecho de esta clase (Sentencia del Tribunal Supremo

de 26 de diciembre de 1991), y algunos autores también estiman que no se trata de un verdadero
derecho fundamental, como L.MARTIN RETORTILLO, cit., p. 31, o E.GARCIA TREVIJANO GARNICA,

“Consideraciones sobre la accién publica y el medio ambiente”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio

Ambiente, nam. 145, 1995, pp. 145y 151.
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64/1982), que responde, como sucede con otros derechos de la tercera generacion,
a un consenso social acerca de determinadas exigencias que se consideran inheren-
tes a la propia condicion humana®’, y, por tanto, en él prima la dimensién colectiva
y la solidaridad (art. 45.2). De manera que la legislacion medioambiental puede limi-
tar los derechos individuales (Sentencias nims. 227/1988, 66/1991 y 243/1993,
todas del Tribunal Constitucional).

En una primera aproximacion, el derecho al medio ambiente puede conceptuar-
se como un derecho difuso en la medida en que no existe un titular concreto ni se
sabe con precision cuales son las prerrogativas a que da lugar. Porque la titularidad,
mas que del individuo, es de toda la colectividad®. Por esta razén hay una contro-
versia doctrinal acerca del caracter de derecho subjetivo que puede tener. Para algu-
nos autores, entre los que destaca MARTIN MATEO?, no es un derecho subjetivo,
toda vez que el Derecho Ambiental tiene un sustratum intrinsecamente colectivo y
naturista que pretende proteger al hombre, desde luego, pero también al medio
terraqueo en cuanto tal. Por el contrario, otras tesis se encaminan hacia la configura-
cion de un auténtico derecho subjetivo®. Asi, utilizando la concepcion del derecho
subjetivo de IHERING, que basaba su naturaleza en la teoria del interés frente a la de
SAVIGNY, LOPERENA ROTA mantiene que el derecho al medio ambiente es un dere-
cho subjetivo’..

Eduardo GARCIA DE ENTERRIA*? ha destacado que el derecho subjetivo, desde su
origen, lleva en su vientre una completa revolucién del Derecho. Inicialmente -Escuela
de Derecho Natural racionalista- supuso la exaltacion del individuo, el cual portaba un
conjunto de derechos (iura innata). Luego pasaron a configurarse como derechos poli-
ticos, que se erigen en piezas esenciales en las ideas politicas que hierven al final del
Antiguo Régimen®, y, tras sufrir una evolucién, se tecnifica definitivamente en

27 1.ARA PINILLA, Las transformaciones..., op. cit., p. 116.

28 I.ARA PINILLA, Las transformaciones..., op. cit., p. 135.

29 Tratado de Derecho Ambiental, vol. I, op. cit., p. 145. Igual opinion tienen otros autores, como
E.MORENO TRUJILLO, La proteccion juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su
deterioro, Barcelona, 1991, pp. 73 y ss. y V.BELLVER CAPELLA, Ecologia: de las razones a los derechos,
Granada, 1994, pp. 231 y ss.

30 EDELGADO PIQUERAS, “Régimen juridico del derecho constitucional al medio ambiente”, Revista
Espariola de Derecho Con stitucional nam. 38, 1993, p. 56, ].JORDANO FRAGA, La proteccion del dere-
cho a un medio ambiente adecuado, Barcelona, 1995, pp. 453 y ss., o D.LOPERENA ROTA, El derecho
al medio ambiente adecuado, cit. pp. 49 y ss.

31 Estima este autor que si no todo lo contenido en los capitulos primero y segundo del Titulo primero
son derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 27.8y 9, 6 31.2), tampoco todo lo inserto en
el capitulo tercero son principios rectores de la politica social y econémica. Arguye que para mantener
esta tesis se pueden considerar, al menos, tres datos: a) que el articulo 45, parrafo primero, no deja
lugar a dudas sobre su caracter de derecho individual, toda vez que utiliza la misma expresion que
otros preceptos, como los articulos 15, 17.1, 24.1, 27.1, 28.1 6 29.1 de la Constitucién; b) que el Titulo
primero lleva por rétulo “De los derechos y deberes fundamentales”, y no es sistematicamente acep-
table que de su ambito esté excluido el capitulo tercero; y c) las reservas de ley o el procedimiento
judicial de proteccion abreviada no son argumentos para desnaturalizar los derechos contenidos en el
capitulo tercero.

32 La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Publico europeo tras la Revolucion Francesa,
Madrid, 1994, p. 47.

33 E.GARCIA DE ENTERRIA, La lengua de los derechos..., op. cit., p. 65.
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Alemania por obra de la Pandectistica del siglo XIX. Posteriormente pasaria por otras
evoluciones, coherentes con el declive del Estado liberal. Pero, dejando al margen
estas vicisitudes, resulta claro que el derecho subjetivo puede definirse como el poder
atribuido a un sujeto para la consecucioén o conservacion de sus intereses™.

La tesis que aboga por la consideracion del derecho al medio ambiente como un
derecho subjetivo parece, en principio, progresiva. Hemos visto que los derechos de la
llamada tercera generacion tienen perfiles colectivos y de solidaridad, y, como es logico,
es preciso construirlos técnicamente para hacerlos operativos, y evitar caer en la retorica
vacia. Pero la Constitucion Espanola, en su articulo 53.3, establece unas diferencias noto-
rias que tienen que tener sus consecuencias, porque no es admisible una igualacion que
la Carta Magna no establece. En el caso del derecho que nos ocupa, resulta evidente que
el grado de compromiso que la Carta Magna atribuye al Estado es sustancialmente infe-
rior* y que, ademas, partiendo del concepto estricto de derecho subijetivo que se tecni-
fica con la Pandectistica germana, resulta algo forzado ver un derecho subjetivo en la
redaccion del articulo 45.1 de la Norma Suprema. No obstante, como quiera que las
transformaciones de los derechos no cesan, el reto del futuro préximo quiza esta en cons-
truir sobre la base del derecho subijetivo la tecnificacion y operatividad del derecho al
medio ambiente, el cual, teniendo como elementos la titularidad, el contenido y el obje-
to, éstos fueran modulados en funcién de la naturaleza del medio ambiente. Una titulari-
dad compartida (individual y colectiva)*, un contenido que comprenda facultades de uso
y disfrute de bienes ambientales y un objeto, que es la biosfera, podrian definir a este
derecho al medio ambiente, no so6lo de una forma mas avanzada, sino mas técnica y pre-
cisa, que es de lo que, en realidad, se trata. Aqui la labor de una futura Ley general sobre
el medio ambiente es fundamental, y creo que es la via mas idénea para la configuracion
técnica de este derecho.

3. El derecho al medio ambiente como funcion piblica: intervencionismo ver-
sus desregulacion

El articulo 45.2 de la Constitucion dispone que los poderes publicos velaran por la
utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente. De ello se colige que todos
los poderes publicos -Legislativo, Ejecutivo, Judicial, o, desde la perspectiva de la
organizacion territorial, Estado, Comunidades Auténomas o Municipios- tienen la obli-
gacion de velar por el ambiente. Y son, entonces, responsables en orden a evitar el
deterioro y las conductas antisociales que danan el ambiente. Esta responsabilidad es
subrayada por las Declaraciones de Estocolmo (principio 17) y de Rio de Janeiro (prin-
cipios, 11, 13, 15y 17), asi como por el Tratado de la Unién Europea (art. 130R.2). En
la legislacion nacional también se alzaprima el protagonismo y la responsabilidad de

34 A.M.LOPEZ Y LOPEZ, “Derecho subjetivo”, en la Enciclopedia Juridica Bésica, vol. Il, Madrid, 1995, pp.
2369-2374.
El problema del derecho subjetivo es arduo y complejo. Como resulta evidente, a nuestros fines sélo
podemos dar unas referencias muy sintéticas. Vid. H.KELSEN, Teoria pura del Derecho, traduccion del
original en aleman de RVERNENGO, 7¢ ed., México, 1993, pp. 138 y ss.

35 Vid. A.TORRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Espanol I, Madrid, 22 ed. 1988, p.
235,

36 D.LOPERENA ROTA, EI derecho al medio ambiente adecuado, cit., pp. 65 y 66.
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los poderes publicos (v.gr.: Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, art. 28), y ello les obliga tanto a prevenir como a restaurar y mejorar
los recursos naturales. El Tribunal Supremo ha declarado en diversas ocasiones que la
Administracion Pablica desempena un papel activo para conservar el medio ambiente,
que se materializa en dictar normas y medidas y hacerlas cumplir, asi como en articu-
lar los instrumentos necesarios para la mas completa preservacion del medio. La
Sentencia de 30 de abril de 1990 declar6 que no basta con dictar normas subsidiarias
y calificar determinado suelo como de proteccion especial por su valor ecolégico y pai-
sajistico, sino que el Ayuntamiento no debe dar licencia en esas zonas y sus aledanos.
La de 7 de noviembre de 1990 alaba la reducciéon de decibelios impuesta por el
Ayuntamiento de Rocafort, pues -dice el Supremo- no ha hecho otra cosa que aplicar
la Constitucion. Ademas, hay alguna Sentencia que abunda en la planificacion como
instrumento til para racionalizar la utilizacion de los recursos naturales®. Por tanto, la
Administracion asume un rol relevante para proteger el ambiente. No cabe, pues, la
abstencion, el dejar hacer. Es, por el contrario, necesaria la accién, puesto que el
Ordenamiento juridico ha impuesto un compromiso que se concreta en crear las con-
diciones, los medios y las formas para asegurar la proteccion del ambiente, algo que,
como es natural, resulta congruente con el modelo de Estado social y democratico de
Derecho establecido por la Constitucion de 1978,

El compromiso de los poderes publicos implica una regulacion e intervencion
que evite el deterioro del medio. En este contexto ocupan un lugar de primer
orden el establecimiento de estandares, las directrices, los planes de racionaliza-
cion, el control efectivo por medio de servicios especificos, el fomento por la via
de la subvencion, las exenciones fiscales o los premios. La adopcion de esta “poli-
tica” es absolutamente fundamental, porque frente a la regulacion no hay alter-
nativa eficaz. Si se quiere abordar los problemas ambientales con un minimo de
rigor es necesario partir de esta base, y desarrollar lineas de trabajo realistas y
equilibradas, que no estrangulen, por supuesto, el crecimiento econémico ni obli-
guen a los particulares a soportar unas cargas desproporcionadas que no tienen
que soportar®”, pero que tampoco partan de premisas equivocadas. En altimo
extremo, el dilema es muy elemental: o se protege al medio ambiente, y se es

37 Vid. Sentencia de 26 de diciembre de 1991. Cfr., asimismo, los articulos 4 y ss. de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre. El Tribunal Constitucional, a
su vez , afirma que “la planificacion de los recursos naturales no es sino una forma de poner orden y concier-
to para conseguir la utilizacion racional que exige la Constitucion” (Sentencia 102/95, ya citada).

38 Vid. L.PAREJO ALFONSO, Estado social y Administracion Publica. Los postulados constitucionales de la
reforma administrativa, Madrid, 1983, in totum.

39 Para el Tribunal Constitucional (Sentencia nim. 102/95, ya cit.), “la protecciéon consiste en la accion de

amparo, ayuda efectiva y fomento, guarda y custodia, tanto preventiva como represiva’.
En ocasiones la proteccion comporta una limitacion para los particulares afectados. El Ordenamiento
juridico no puede olvidar esta realidad, pues constituye una injusticia establecer cargas sin la adecuada
compensacion. El principio de solidaridad colectiva, previsto en el articulo 45 de la Constitucion, exige
articular mecanismos efectivos para compensar las desventajas relativas de los propietarios respecto
del resto de los agentes econémicos no afectados por las declaraciones protectoras (v.gr.: los Espacios
Naturales). Las medidas de fomento o el establecimiento de beneficios tributarios pueden servir para
dicha compensacion (Vid. S.SARTORIO ALBALAT, “Sistema fiscal y Espacios Naturales Protegidos”, en
el vol. colectivo Derecho al medio ambiente y Administracion local, cit., pp. 757 y ss.)
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coherente con tal pretensiéon, o no se protege, y se deja hacer invocando las
excelencias de la desregulacion®.

4. El papel del Derecho penal

El articulo 45.3 de la Constitucion prevé el establecimiento de sanciones penales
y administrativas, por este orden, dando relevancia al papel del Derecho penal. La
prevision sobre las sanciones penales, que no se encuentra en otras Constituciones,
como la griega de 1975*, abre paso a la tipificacion de conductas delictivas y plan-
tea también importantes cuestiones relativas a la funcion del Derecho penal y la coor-
dinacion entre sanciones penales y administrativas*’, problema no resuelto siempre
con el adecuado nivel de eficacia. Partiendo del reconocimiento de la sancién penal,
hay que notar que, aunque con anterioridad habia algunas previsiones en el Codigo
penal que indirectamente protegian o podian servir de proteccion para el medio
ambiente, es la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial
del Codigo penal, la que establece el denominado “delito ecol6gico”, mediante la
insercion del articulo 347-bis, junto a los delitos contra la salud publica®.

El delito ecolégico, que obviamente no vamos a examinar en este trabajo en sus
detalles, pues desborda la finalidad del mismo, es una modalidad de los delitos de
peligro concreto, cuya consumacion se produce por la creacion del riesgo mediante
la realizacion de alguna de las actuaciones previstas en el tipo. La doctrina penalista
destaco la insuficiencia de la tutela penal al medio ambiente arbitrada por el articulo
347-bis (RODRIGUEZ DEVESA, BARREIRO), abogando por una potenciaciéon de las
medidas extrapenales, pues hay que tener en cuenta el principio de intervencion
minima del Derecho penal, y, por consiguiente, la norma penal debe convertirse en
un instrumento secundario y auxiliar de las normas basicas administrativas*. Sin
embargo, tampoco puede sobrevalorarse el poder sancionador de la Administracion

40 Sobre el arranque de la politica de desregulacién, y sus caracteristicas, véase J.RODRIGUEZ-ARANA, La priva-
tizacion de la empresa publica, Madrid, 1991, pp. 90 y ss. Queda constancia histérica que la llamada década
ambiental (afos setenta), en la que se produjeron avances importantes en el medio ambiente, fue brusca-
mente frenada por la desregulacion del presidente Reagan (Vid. D.LOPERENA ROTA “Veinte afios de politica
ambiental en EE.UU.", Revista de Administracion Pablica, nam. 129, 1992, p. 437)

41 L.RODRIGUEZ RAMOS, “Proteccién penal del ambiente”, en Comentarios a la Legislacion penal. Tomo
I. Derecho Penal y Constitucion, Madrid, 1982, p. 260.

42 Vid. ].SUAY RINCON, “El Derecho Administrativo sancionador como derecho garantizador y como alter-
nativa al Derecho penal”, Revista del Foro Canario niam. 87, 1993, pp. 185 y ss; también, aunque den-
tro de un ambito mas general, RPARADA, Derecho Administrativo I Parte General, Madrid, 7¢ ed.,
1995, pp. 511 y ss.

43 Cfr. G.QUINTERO OLIVARES y FMUNOZ CONDE, La reforma penal de 1983, Barcelona, 1983, pp. 203 y ss.

44 Las argumentaciones de |].M2 RODRIGUEZ DEVESA se encuentran en su Derecho Penal Espariol. Parte

Especial, Madrid, 9¢ ed., 1983, pp. 1041-1059; argumentaciones, por cierto, muy duras: tacha de igno-
rancia el hecho de que la exposicion de motivos de la Ley de 1983 no cuente con otras disposiciones
ambientales. La de A.J.BARREIRO esta en su articulo “Reflexiones acerca de la reforma espanola de los
delitos contra los intereses colectivos: dos casos paradigmaticos: arts. 347 bis (delito ecolégico) y 348
bis a) (proteccion penal de la seguridad e higiene en el trabajo) del C.P.”, Revista del Foro Canario nim.
87, cit., pp. 140-146.
Por lo que se refiere al papel de las normas penales, L.RODRIGUEZ RAMOS (ibidem, p. 26) asevera: “El
Derecho penal ambiental es, pues, secundario, en el sentido de que corresponde a las normas no penales el
papel primario en su proteccion y accesorio en cuanto que su funcién tutelar sélo puede realizarse apoyan-
do la normativa administrativa que de modo principal y directo regula y ampara la realidad ambiental”
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Pablica. En algunos supuestos comprobados, los resultados de la aplicacion del
Derecho Administrativo Sancionador, como sucede con la Ley de 27 de marzo de
1989, no han sido espectaculares®, y quiza el legislador ha sido consciente de esta
realidad, porque el nuevo Cédigo penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre®, dice en su exposicion de motivos que se ha afrontado la antino-
mia existente entre el principio de intervencion minima y las crecientes necesidades
de tutela de una sociedad cada vez mas compleja “dando prudente acogida a nue-
vas formas de delincuencia, pero eliminando, a su vez, figuras delictivas que
han perdido su razén de ser’; y asi introduce los delitos contra el orden socioeco-
noémico y establece una nueva regulacion de los delitos relativos a la ordenacion del
territorio y los recursos naturales”. El Titulo XVI, dedicado a los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico y del medio
ambiente (arts. 319-340) establece las disposiciones penales sobre la materia, apar-
te, claro esta, de lo previsto en el Titulo XVII respecto a la seguridad colectiva (libe-
rar energia nuclear, incendios forestales, etc.). Es diafano que el legislador deposita
su confianza en el Derecho penal. Habra que esperar los resultados de esta regula-
cion, pero sabido es que las medidas represivas, sean penales o administrativas, no
son suficientes para evitar el deterioro ambiental.

IV. LOS INSTRUMENTOS PROCESALES DE PROTECCION

1. Los problemas de la legitimacion: la accion publica

Uno de los principales obstaculos con el que se enfrenta el derecho al medio
ambiente es el de su efectiva tutela jurisdiccional. Ciertamente es un impedimento
comun a todos los derechos de la tercera generacion, y obliga a la apertura de vias
que puedan satisfacer este derecho, para que no se convierta en mera retorica.

Dejando de lado la denuncia, que cualquier persona puede formular, las posi-
bilidades de actuacion que se tienen para luchar contra las infracciones medioam
bientales dependeran del orden jurisdiccional de que se trate. En el ambito que
nos ocupa seran los ordenes civil, penal y contencioso-administrativo, los que
conoceran de los conflictos que se susciten. La via civil puede ser utilizada cuan-
do se produzcan danos, tanto en el marco de las relaciones de vecindad (art. 590
del Cédigo civil) como en el de las relaciones extracontractuales (arts. 1.902 y ss.
del Codigo civil) (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 1987, Sala
primera), y, a menos que una Ley establezca la accion pablica para tutelar intere-
ses colectivos o difusos, no es la via mas adecuada para la eficaz tutela de dichos
intereses. No obstante, hay que reparar en que el articulo 45.3 de la Constitucion
alude a la obligacion de restaurar el dafo causado, y, en el ambito de la Unidn
Europea, hay un principio consolidado, segin el cual quien contamina paga (art.
130R.2 del Tratado). Diferentes Leyes sectoriales han previsto la obligacion de
reparar el dafio (arts. 110 de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas, 95 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, 46.3 de la Ley 12/1994, de 19 de diciem-

45 Véase |.A.DE VEGA RUIZ, “Presente y futuro del delito ecolégico”, La Ley de 13 de marzo de 1992, p. O.
46 Entré en vigor el 25 de mayo de 1996 (disposicién final séptima).
47 Cir. exposicion de motivos.
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bre, de Espacios Naturales de Canarias, etc.), y es una féormula apta para conser-
var el medio y los recursos. Por su parte, la via penal para combatir los deterio-
ros ambientales ha sido ampliada por el Codigo penal de 1995, como se ha des-
tacado, algo que puede robustecer la proteccién, ya que hay que tener en cuen-
ta que para casi todos los delitos y faltas la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de
1882, admite la accion popular (arts. 101, 102, 103 y 270)®. Y por lo que se refie-
re al orden contencioso-administrativo, puede ser utilizado frente a los actos o
acuerdos dictados por la Administracion Publica sometidos al Derecho
Administrativo por virtud del interés legitimo y la legitimacion colectiva (arts.
24.1 de la Constitucion y 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial), y, en deter-
minados casos, merced a la accién publica.

Interesa detenerse en este dltimo mecanismo de legitimacion, puesto que
puede arrumbar o remover los obstaculos que tradicionalmente se presentan en
la tutela del ambiente. Comprobamos que en diferentes normas, como la Ley
22/1988, de 28 de julio, de Costas (art. 109.1), el Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana (art. 304)*, la Ley de Caza de
1970 (art. 47-b), la de Pesca Fluvial de 1942 (art. 58), el Decreto 833/1975, de
6 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 38/1972, de 22 de diciembre, de
Proteccion del Ambiente Atmosférico (art. 16), modificado parcialmente por el
articulo 6 del Real Decreto 1613/1985, de 1 de agosto, el Reglamento de la Ley
81/1968, de 5 de diciembre, sobre incendios forestales, aprobado por Decreto
3769/1972, de 23 de diciembre (art. 133)%° o en distintas normas autonémicas”’
se establece la accion publica. E igualmente sucede con las Leyes de creacion
de Espacios Naturales>’. Se trata de supuestos en los que el legislador ha que-
rido superar las dificultades de la legitimacion en orden a proteger y conservar
bienes o recursos de la comunidad. En el medio ambiente es un hecho que la
dimension colectiva de los bienes y recursos prima, lo cual aconseja dar un paso
mas y postular por la accién publica con caracter general, al igual que acontece
con el urbanismo®. Una Ley general sobre el medio ambiente que abordara
todos los problemas basicos del mismo tendria que incluir la accién publica, y
de esta manera evitar los problemas de legitimacion que frecuentemente se

48 Véase, también, los articulos 125 de la Constituciéon, 19.1, 20.3 y 406 de la Ley Organica del Poder
Judicial, 151.2 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, sobre Régimen Electoral General, asi como
los articulos 18.1-g) y 68 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local,
aunque estos ultimos articulos aluden a un supuesto singular.

49 Vid. mi trabajo “La propiedad inmobiliaria en la gestién urbanistica: las facultades urbanisticas”, Revista
Galega de Administracion Pablica nam. 10, 1995, pp. 66 y ss.

50 También la Ley 13/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaniol (art. 8.2) establece la posi-
bilidad de la accién puablica.

51 Leyes canaria 11/1990, de 13 de junio, de Prevencion del Impacto Ecolégico (art. 39), y de Castilla-
Ledn 8/1994, de 24 de junio, de Evaluacion del Impacto Ambiental y Auditorias Ambientales.

52 Ley 91/1978, de 28 de diciembre, del Parque Nacional de Dofiana (art. 11), Ley 25/1980, de 3 de
mayo, del Parque Nacional de las Tablas de Daimiel (art. 13), Ley 3/1981, del Parque Nacional de
Garajonay, Ley 4/1981, del Parque Nacional de la Caldera de Taburiente, Ley 5/1981, del Parque
Nacional del Teide, Ley 6/1981, del Parque Nacional de Timanfaya, todas de 25 de marzo de 1981, Ley
52/1982, de 13 de julio, del Parque Nacional de Ordesa y Monte Perdido (art. 17), etc.
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suscitan en este sector. Los intereses colectivos, la dimensién de la solidaridad,
el compromiso con generaciones futuras, son aspectos que demuestran que se
trata de una cuestion trascendental que desborda los intereses meramente indi-
viduales, y ello constituye base suficiente para establecer la accion publica.
Reparese en que, al igual que ocurre con el urbanismo, es una funcién puablica>
que impele a los poderes publicos hacia la proteccién, pero que compromete
también a "todos” para su conservacion. Parece evidente que por la acciéon
publica las pretensiones que se presenten ante los Tribunales iran dirigidas a
exigir al Estado y, singularmente, a la Administracion, el cumplimiento de sus
deberes ambientales, los cuales pueden tener el suficiente grado de precision
por virtud de los instrumentos adoptados para la proteccion (directrices, planes,
estandares...)

Un caso paradigmatico que debe ser tenido en cuenta, en la medida que
Estados Unidos ha sido un pais pionero en esta materia, desde la National
Evironmental Policy Act, firmada por el presidente Richard NIXON el 1 de enero
de 1970%, es que la Corte Suprema se ha mostrado flexible en este extremo, pues
una exigente y formalista legitimaciéon convertiria la politica ambiental en una
zona exenta de control judicial*®, si bien hay que advertir que a raiz de la entrada
en el Tribunal Supremo de juristas ultraconservadores, como por ejemplo William
REHNQUIST, nombrados por REAGAN y BUSH, y que han abierto una etapa juri-
dica denominada “la Nueva Derecha Juridica” (SCHWARTZ), se viene atenuando
el control judicial sobre la Administracion ambiental sobre la base de la doctrina
de la "deferencia”’, que se aplica cuando una Ley guarda silencio o se pronuncia
en términos ambiguos. En estos casos, el juez, segun esta doctrina, debe otorgar

53 Ya se ha puesto de relieve que en el orden penal la accién publica es reconocida por la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pero incluso por una interpretacion de los articulos 24.1 y 125 del Texto
Constitucional se podiri a llegar a la conclusion de que la accién publica es en el ambito penal una garan-
tia, algo que no se puede decir del resto de los érdenes jurisdiccionales, sin forzar lo dispuesto en la
Constitucién (E.GARCIA TREVIJANO GARNICA, “Consideraciones sobre la accién publica...”, cit., pp.
154 y ss.). '

En el urbanismo, con la finalidad de asegurar en los términos mas extensos posibles la legalidad urba-
nistica se introdujo por la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de 1956 la acciéon publica.

54 La Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de 1956 configuré el urbanismo como una funcién puabli-
ca (Cfr. E.GARCIA DE ENTERRIA, Problemas actuales de régimen local, Universidad de Sevilla, 2°
ed. 1986, pp. 108 y ss.), pues el planeamiento y la direccién del urbanismo lo hacen los pode-
res publicos.

55 Se trata de una Ley de gran importancia para el ambiente que viene a inaugurar la llamada “"década
ambiental”. Es una norma, por otra parte, de indudable trascendencia juridica, tanto para los EE.UU.,
como para el resto del mundo, ya que aporté una novedad: la evaluacion y declaracion del impacto
ambiental, que luego se plasmaria en otras normas de Brasil, Canada, Israel o de la Comunidad
Europea, toda vez que por virtud de la Directiva 85/ 377/CEE, de 27 de junio, se establecio esta téc-
nica procedimental. En Espafa dicha Directiva ha sido desarrollada por el Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 28 de junio, de evaluacion del impacto ambiental, que, a su vez fue desarrollado por
el Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre. Por virtud de esta técnica se realiza un conjunto de
estudios, que permiten estimar los efectos que la ejecucién de un determinado proyecto, obra o acti-
vidad causa sobre el medio ambiente.

56 Vid. D.LOPERENA ROTA, “Veinte anos...”, cit., p. 452, y ].JORDANO FRAGA, “"Medio ambiente versus
desarrollo: Experiencias en el Derecho ambiental norteamericano”, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autonémica num. 264, 1994, pp. 723 y ss.

319

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS

deferencia a la interpretacion de las Leyes que haga la Administraciéon. Lo cual es,
desde luego, sorprendente®’.

2. Algunos caminos para la proteccion

El medio ambiente es patrimonio de todos, y, por tanto, estan implicados en su
proteccion y conservacion tanto los poderes pablicos como los ciudadanos. Se ha
puesto de manifiesto la necesidad de que el Estado actte por la via de la planifica-
cion, los estandares, las ayudas, los servicios administrativos especificos, etc. Pero
ello no debe conducir a la pasividad del ciudadano. La intervencion administrativa es
necesaria y tiene respaldo constitucional (arts. 1, 1.9, 2 6 45.2 entre otros), pero
resulta claro que debe encuadrarse en un contexto en el cual el ciudadano es “per
se” un ser autbnomo, responsable de si mismo y portador de intereses*®, que por ello
mismo puede hacerlos valer por medio de los instrumentos precisos. En el caso del
medio ambiente, puede denunciar ante la Administracion Puablica competente el
deterioro o dano ambiental, para que las autoridades administrativas pongan en mar-
cha a través de sus servicios los mecanismos de proteccion (por ejemplo, la potes-
tad sancionadora). Ademas, el Defensor del Pueblo o las figuras homoélogas que
desarrollan su actividad en las Comunidades Auténomas -como ocurre en Canarias
con el Diputado del Comun-, pueden, a su vez, impugnar los actos y acuerdos admi-
nistrativos que perjudiquen el ambiente, de la misma manera que pueden promover
la actuacion de los Tribunales de Justicia ante la inactividad de la Administracion. Por
lo que se refiere a las infracciones penales, y cinéndonos a un plano muy concreto y
practico, las autoridades, los particulares o los grupos ecologistas tienen la posibili-
dad de presentar sus denuncias en las Comisarias, los Cuarteles de la Guardia Civil o

57 Desde hace algunos anos, y con motivo de la denominada “década Reagan”, se ha producido un giro

importante en EE.UU que ha afectado a las bases, contenido y alcance del “judicial review”. Si con los
Tribunales WARREN (1954-1969) y BURGER (1969-1986) se establecié una auténtica doctrina jurispru-
dencial que reescribio la bicentenaria Constitucion americana en materia de derechos y garantias, abor-
to, etc., la reaccion del poderoso conservadurismo estadounidense ha propiciado que se esté defi-
niendo una manera de operar juridica fundamentada en el originalismo, el literalismo y la deferencia
para con la Administracion. Originalismo porque lo que se pretende es que la interpretacion de la
Constitucion se haga conforme con la voluntad o intenciéon que los constituyentes tenian hace dos
siglos (original intent). Sintomaticamente fue, unos anos antes, Richard NIXON el que apadrind la
expresion “strict constructionist”, esto es, intérpretes estrictos de la Constitucién. Literalismo porque la
interpretacion de la Constituciéon que haga el Tribunal Supremo no puede adicionar nada no previsto
por los constituyentes (framers) (Vid. M. BELTRAN, Originalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una
polémica constitucional, Madrid, 1989, pp. 26 y ss.), y deferencia por la razén que ya se ha expresado
(Vid. E.GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracién, Madrid, 12 ed., 1995,
pp. 178 y ss., quien analiza la doctrina de la deferencia tomando como punto de referencia basicamente
la Sentencia Chevron v. Natura | Resources Council de 1984).
A cualquier jurista de fines del siglo XX le sorprende esta forma tan elemental de operar, que, como
ocurre con otras cuestiones, persigue objetivos mucho menos toscos. Quiza existan razones mucho
més profundas que conectan con el propio pulso vital de este pais sefiero (V.VERDU altimamente ha
destacado el “odio a los intelectuales” propio del norteamericano comun, que valora sobre todo la cla-
ridad, lo pragmatico y eficaz, y desdefa la sofisticaciéon, El planeta americano, op. cit., pp. 104 y ss.),
pero sea por lo que fuere, lo cierto es que la apertura de amplias brechas en el control judicial de la
Administraciéon constituye una evidencia.

58 Sobre el papel de la Administraciéon en el seno de un Estado social y democratico de Derecho, vid.
M.].SARMIENTO ACOSTA, Los recursos administrativos en el marco de la justicia administrativa,
Madrid, 12 ed., 1996, pp. 36-40, y “Los derechos fundamentales como presupuesto y fin de la activi-
dad administrativa”, Revista del Foro Canario nim. 88, 1993, p. 98.
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en los Juzgados de Guardia. Luego, el Ministerio Fiscal o la Policia Judicial habran de
practicar las diligencias correspondientes para comprobar la agresion ambiental.

Es una evidencia que hoy los mecanismos de protecciéon del ambiente tienen que
avanzar, madurar y tecnificarse®. Al fin y al cabo, la preocupacion por estos problemas
es relativamente reciente, y sélo en los Gltimos anos esta calando en la conciencia de
politicos y ciudadanos, por la gravedad y dimension de los mismos. Por esta razon
desde diversos sectores o desde la misma Fiscalia se sugieren medidas tendentes a
intensificar y perfeccionar la protecciéon ambiental (v.gr.: la creaciéon de un Fiscal especial
para delitos ecolégicos®). En el medio ambiente, pues, se necesita el esfuerzo de todos
y la aportacion de ideas de expertos y sectores que, por su actividad, gocen de la expe-
riencia y los conocimientos adecuados para mejorar las politicas sobre el sector. Al ser
una materia pluridimensional y tener un ambito interdisciplinar, no se puede tener una
perspectiva exclusivamente sectorial, sino también politica y global®'.

V. CONSIDERACIONES FINALES

El factor ambiental ocupa hoy un lugar preeminente tanto en el ambito nacional
como internacional, toda vez que algunos efectos del deterioro ambiental son irre-
versibles y de una manifiesta gravedad. No obstante, no se puede tener una vision
alarmista y unidimensional de la cuestiéon. Es patente que el desarrollo economico
equilibrado contribuye positivamente a la conservacion medioambiental. La concep-
cion idealista, utdpica, y, a veces, hasta fundamentalista, para proteger el medio

59 Sobre la necesidad de tecnificacion para hacer operativos los derechos, son muchos los juristas que se
han pronunciado a favor. Un derecho sin una instrumentaciéon técnica correcta y operativa no €s mas
que una proclama retoérica que en nada afecta a los ciudadanos (Vid. M.].SARMIENTO ACOSTA, “Los
derechos fundamentales...”, cit., p. 99).

60 J.A.DE VEGA RUIZ, cit., p. 6.

61 La legislacion que se esta dictando sobre cuestiones relativas al medio ambiente es consciente de la

necesidad de tener distintos puntos de vista para organizar y aplicar la politica del ambiente. Asi, la Ley
12/1994, de 12 de diciembre, de Espacios Naturales de Canarias, crea el Consejo Asesor del Medio
Ambiente y Ordenacion Territorial con el objeto de propiciar y aportar propuestas fundadas y contribuir
con su experiencia a la “elaboraciéon y seguimiento de la politica ambiental de Canarias” (art. 44.1). Las
funciones de este Consejo son las de emitir informes y elevar propuestas de actuacion, proponer medi-
das que incentiven la participacion ciudadana en la solucién de estos problemas, conocer los antepro-
yectos normativos, realizar labores de seguimiento, o impulsar la coordinacién entre la iniciativa publi-
ca y privada (art. 44.2). El Consejo esta presidido por el Consejero competente en materia de
Conservacion de la Naturaleza (art. 44.3), y esta adscrito a efectos administrativos a la Consejeria com-
petente.
Por otra parte, la participaciéon ciudadana en la toma de decisiones concernientes al medio ambiente
tiene unos instrumentos a través de los cuales se canaliza (Vid. E.ALONSO GARCIA, “La participacion
de individuos en la toma de decisiones relativas al medio ambiente en Espana. Aspectos constitucio-
nales”, REDA nim. 61, 1989, pp. 49-65). La valia e importancia de los técnicos nadie la discute, pero
en un Estado democratico no se puede orillar o minusvalorar la posicion de los ciudadanos, ya que esas
decisiones por muy arropadas que estén con cifras, estadisticas y razonamientos técnicos deben tener
también la aquiescencia de los particulares, que son los que las van a sufrir o gozar. Refugiarse en el
templo de los datos técnicos cuando hay una alarma social fundada de peligros o siniestros no es solo
una desfachatez, sino es incurrir en lo que ORTEGA llamé “la barbarie del ‘especialismo™ (La rebelion
de las masas, Madrid, 92 ed., 1992, pp. 127-133). Y esto es lo que ocurre en alguna ocasion, sobre
todo con motivo de escapes nucleares que originan malformaciones o enfermedades graves. El espe-
cialista de turno, con su aplomo y seguridad, lo desmiente, y tacha de ignorantes a los que argumen-
tan lo contrario, apoyandose en evidencias para cuya captaciéon no hace falta ser ningun experto.
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ambiente no es una respuesta valida al problema. Desde una perspectiva estricta-

mente juridica, se puede abogar por la aprobaciéon de una Ley general sobre el
medio ambiente que establezca un minimo comun denominador sobre la materia.

Esta Ley tendria que definir el régimen juridico respetando, por un lado, la distri-
bucion constitucional de competencias, y, por otro, la doctrina ya sentada por el
Tribunal Constitucional, en particular, en la Sentencia nim. 102/1995, de 26 de junio,
la cual, si en algunos extremos es discutible, en otros ha acertado plenamente.

El derecho al medio ambiente exige una intervencion administrativa. No se puede
pretender conservar el ambiente y los recursos naturales sin una regulacion clara y
estricta que habilite juridicamente la actividad de las Administraciones Publicas y
senale los limites y garantias de los ciudadanos. Las técnicas de la planificacion y
coordinacion, la fijacion de estandares o el adecuado ajuste entre sanciones penales
y administrativas son indispensables si se quiere tener una concepcion progresiva del
medio ambiente. Los poderes publicos, pues, no pueden renunciar a su responsabi-
lidad, y deberan disponer de la cobertura econémica (presupuestos) y juridica sufi-
ciente para desarrollar sus funciones. Pero, ademas, tampoco puede desdenarse el
papel de los propios ciudadanos. Una politica de fomento, por medio de subvencio-
nes, incentivos fiscales y otras ayudas, puede contribuir decisivamente a mejorar el
ambiente, aparte de que los propios particulares pueden denunciar y ejercer las
acciones pertinentes en orden a la proteccion de los recursos y del medio. Aqui la
ecducacion e informacion desempenan un cometido basico e importantisimo. Si no se
sabe el valor de lo que se tiene es muy dificil que se luche por ello®. Por otra parte,
resulta aconsejable remover los obstaculos de la legitimacion. La Ley general sobre
el sector podria establecer la accion publica e, incluso, facilitar las denuncias. Si todos
tenemos derecho al medio ambiente, es claro que todos debemos implicarnos en la
conservacion®, y sin caer en el fundamentalismo o en la actitud inquisitorial, no es
posible cerrar los ojos cuando se producen atentados contra el ambiente. El elemen-
to represivo, aunque ocupa un lugar secundario respecto del preventivo, resulta
indispensable. En este sentido la opcién por lo penal o lo administrativo dependera
de complejos factores, pero, sea cual sea la eleccion, es precisa la armonizacion
entre sanciones administrativas y penales, bien entendido que estas ultimas deben
reservarse para las conductas mas graves. Prevencion y represion, coherentemente
articuladas, ayudaran a garantizar la defensa de este bien para el desarrollo de la per-
sonalidad.

62 Respecto de la informacién y educaciéon es significativo lo que establece el articulo 2.4 de la Ley
4/1989, de 27 de marzo, ya que alude a la labor de promocién de las Administraciones Publicas en
estos términos: “"Las Administraciones competentes promoveran la formacion de la poblacion escolar
en materia de conservacion de la naturaleza, incluyendo su estudio en los programas de los diferentes
niveles educativos, asi como la realizacion de proyectos educativos y cientificos, todo ello en orden a

fomentar el conocimientos de la naturaleza y la necesidad de su conservacion”.
63 RRIMARTIN MATEO, Manual de Derecho Ambiental, op. cit., p. 58.
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