El conflicto ecolégico en el momento judicial del Estado de
Derecho

1. INTRODUCCION

En este articulo’ caracterizaremos como ambien-
tal a un conflicto cuando al menos uno de los inte-
reses concurrentes —con independencia de que sea
individual o colectivo, plblico o privado— coincida
con el interés ecoldgico®. Interés que, a su vez, po-
driamos definir como aquel difundido en nuestras so-
ciedades y en virtud del cual es conveniente dete-
ner cada uno de los tres factores generales de 13 cri-
sis ecolégica —el agotamiento de recursos natura-
les, la contaminacién ¢ el crecimiento incesante®—
o alguna de sus multiples retroalimentaciones, por-
que de no hacerlo —y si nuestra informacion cienti-
fica acerca del proceso civilizatorio es correcta— po-
nemos en juego la pervivencia de la especie sobre
el planeta.

Dicha esta generalidad, lo primero que debe su-
brayar un jurista es que ni todo interés ecoldgico es
un interés juridicamente legitimo o tutelable, ni todo
conflicto ambiental s un conflicto juridico-ambien-
tal. El que no todo interés ecoldgico sea un interes
juridicamente tutelable se debe a que todavia no te-
nemos un principio general o una norma constitucio-
nal que convierta en preferente al interés ambiental
¥ a que, por lo tanto, este interés esté llamado a con-
currir con otros igualmente legitimos. Y el que no
todo conflicto ambiental sea un conflicto juridico-am-
biental se debe a que el conflicto ambiental por ex-
celencia es un conflicto entre un modelo civilizatorio
—un modo universal de produccién de la existencia
social— y una percepcion ético-politica de los ries-

! Este texio es elaboracién de la ponencia titulada «Posibili-
dades y limites de la proteccién jurisdiccional del ambiente» que
detendl en el Serninario de formacion para fiscales, juecas y ma-
gistrados organizado por el Consejo General del Poder Judicial
que se celebrd en la ciudad de Baeza los dias 8 y 9 de noviem-
bre de 1993. Debo agradecer a don Pio Aguirre, juez decana de
los de Jaén, su inwvitacién, su amabilidad y su paciente espera
para recibir este texto escrito.

2 Utilizaremos aqui 1os términos «interés ecoldgico» e «interds
ambiental» coma sindénimas par entender que su distincién care-
ce, por ahora, de relevancia juridica. En cambia, |a distincion en-
tre «acologico» y «ambiental» si que parece relevante ya en el
campo econdmico, como ponen de manifiesta Aguilera Kiink, F.
y Alcantara, V. (1994) pags. 13-30. Para una distincion sociold-
gica entre conservacionismo, ecologisma y ambientalismo reco-
mendamos la lectura de Riechmann, 1991, pags. 423-424.

3 Nétese que si le quitamos a eslos tres factares las connota-
ciones ecolégicas podemos traducirios con tres palabras mucho
mas generales: carencia, degradacidn y saturacion. Y una vez ge-
neralizados, los tres términos se pueden volver a reespecificar
aplicandolos a cualquier sistema —sea o no naturak—. Por ejem-
plo, se dice que los medlos de comunicacion ne informan de tedo
lo que debieran (carencia) ¢ que contaminan la verdad o que sa-
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gos de ese modele; un conflicto, por tanto, de alcan-
ce y naturaleza civilizatorios que desborda con mu-
cho a los sistemas juridicos.

Hechas estas dos importantes salvedades, aun
quedaria por hacer una tercera para acabar de de-
limitar el ambito de este trabajo: no todo conflicto ju-
ridico-ambiental puede resolverse en el momento ju-
dicial de los sistemas juridicos; mas bien todo apun-
ta hacia lo contrario: «un fenémeno paralelo a la pro-
gresiva degradacion del medic ambiente a nivel na-
cicnal e internacional ha sido, tanto en nuestro de-
recho, como en el de otros paises, l atribuir global-
mente la tarea de corregir y disminuir dicha degra-
dacion (...) a la Administracién» (Escribano, P., y L6~
pez, J.l., 1980 pag. 367).

Cierto que todas estas afirmaciones no sélo
son predicables de los conflictos ambientales.
Incluso, puede decirse que tanto la impotencia
juridica, como la materializacién administrativa
son predicables hoy de casi todo conflicto so-
cial. Y, por lo tanto, ni una ni otra nos sirven
para delimitar el territorio del conflicto ecolégi-
co en sede judicial. Para lo que si nos deben
servir es para relativizar la importancia del de-
recho para una adecuada proteccién del am-
biente. La dimensién juridica de la crisis eco-
I6gica nc debe sustantivizarse en exceso®. Los
juristas que trabajan en este campo saben
bien que, en la fase actual de desarrollo de las
sociedades contemporaneas, sélo es posible
hablar sobre Derecho Ambiental en la misma
medida en que se pueda hablar de voluntad
politica de intervencion ambiental®.

turan los sistemas de inlarmacion. Asl también pueds oirse que
los sistemas juridicos tienen carencias que !e impiden adecuar-
se, estdn contaminadas por normas sociales o econdmicas y, sin
embargo, proliferan las normas, etcéiera. Este jusgo de lenguaje
no implica necesariamente la tan discutible analogia entre seres
vivos, maquinas y sistemnas sociates, pero si que prueba el ca-
racter civilizatonio de la crisis ecoldgica.

* Si lo hacemos podemas olvidar ef dato de la Instrumental-
dad y artficialidad de o juridico. Un nesgo asi solo deberian
correrlo quienes sostengan una concepcion sustancialista del de-

-recho, como una especie de encarnacidén de la justicia, o quie-

nes, por el contrario, limiten el contenido del término «derecho»
a la norma vélida, excluyendo de &l los aparatos que lo sostie-
nen y las practicas que lo aplican y ejecutan. Es decir, los huma-
nistas bien intencionados y los positivistas por ellos carica-
turizados.

& He agui una de |las pocas caracteristicas generales de nues-
tra crisis civilizatoria que la Dogmatica juridica comparte con otras
ciencias: la impotencia de los expertos. Garacteristica ésta que
ha sido expussta por uno de los mejores analistas del aspacto
de la crisis ecoldgica en cuanto crisis civilizatoria: «uno de los sig-
nos mas sorprendentes, de nuestro tiempo es la impotencia de
los llamados “expertos™ ante los problemas urgentes que han sur-



Precisamente, trazar una caracterizacién méas de-
tallada del conflicto ambiental en sede judicial es el
objetivo principal de este articulo. A lo largo de él tra-
duciremos al lenguaje de nuestro sistema procesal
los diagndsticos mas globales de la crisis ecolégica,
sin negarlos y sin quitarles gravedad, pero intentan-
do abrir algunas ventanas en el pesimismo de la in-
teligencia para dar entrada al optimismo de la volun-
tad. Cuenta Capra, en el libro antes citado, que en
la lengua china la palabra crisis {weiji), estd forma-
da por dos términos traducibles por peligro y opor-
tunidad. Adelantaremos algo de las conclusiones
afirmando que, a nuestro juicio, el peligro reside en
la incontinencia del mercado y en la arbitrariedad de
la administracién mientras que la oportunidad resi-
de en una actuacién judicial garantista.

2. PRIMERA CARACTERISTICA: LA
INEXISTENCIA DE DERECHOS
SUBJETIVOS Y LA SIMULTANEA
RELEVANCIA JURIDICA DE LOS
INTERESES EN JUEGO

Una de las posibles acepciones de la palabra de-
recho en castellano la hace sinénima de potestad.
Derecho puede significar que determinados sujetos
tisnen la potestad de promover el funcionamiento del
aparato coactivo del Estado para que otros sujetos
actien o no actden de una determinada manera. Asi,
la configuracion més primaria del derecho subjetivo
—considerade en un sentido amplio— es agquella se-
gun la cual el sujeto manifiesta autdnomamente su
voluntad, al hacerlo ejerce un poder que recae so-
bre una cosa y crea un negocio juridico. De )a auto-
nomia de su voluntad nacen asi, al mismo tiempo,
una regla de conducta que se convierte en el orde-
namientoc objetivo relativo a la cosa y una «zona
exenta al poder», un espacio de autonomia indivi-
dual. El ordenamiento objetivo se subordina a la ini-
ciativa, a la capacidad de decisién del sujeto y se
pone en movimiento como consecuencia del ejerci-
cio del derecho subjetivo por parte y sélo por parte
del individuo propietario.

Por lo tanto, una construccion teérica del derecho
subjetivo al medio ambiente tal y como lo tenemos
formutado en nuestro ordenamiento seria la siguien-
te: un sujeto firmante del pacto constituyente, recibe
del articulo 45 y otros de la misma Constitucién —el
contrato social— un poder gue recae sobre una cosa
—eal medio ambiente—. De la Constitucion nacen
asi, al mismo tiempo, una regla de conducta que se
convierte en ordenamiento objetive del medio am-
biente y un espacio inmune a los poderes, una zona
exenta reservada para el «disfrute de un medic am-
biente adecuado para el desarrollo de la personali-
dad=» {art. 45 CE).

Pero algo debe fallar en esta construccién. Ima-
ginemos gue un ciudadano se dirige al juez debido
por la ley y argumenta que el disfrute de un medio

gido en sus campos de especializacion. Los economistas son in-
capaces de enlender la inflacién, los oncélogos estan totalmente
confundidos sobre las causas de! cancer, los psiguiatras estan

ambiente adecuado para el desarrollo de su perso-
nalidad —al que le da derecho el articulo 45 de la
Constitucion— se esta viendo alterado por la conta-
minacion aclstica y atmosférica que provoca la sa-
turacion de automdviles en su ciudad, que va ha
ejercido sin respuesta del municipio su derecho de
peticién y que su pretension es que se e tutele ese
derecho obligando al Ayuntamiento a poner en mar-
cha programas de peatonalizacion, planes de pre-
vencion de la contaminacion o, en definitiva, politi-
cas publicas sostenibles. ;Obtendria este ciudada-
no la tutela de su derecho? ;conseguiria que el juez
obligase al Ayuntamiento a disefar, por ejemplo, un
sistema ecolégico de transporte publico? Segura-
mente no; para empezar, porque probablemente no
hay jurisdiccién para tutelar ese derecho, que debe-
ria haber side argumentado a través de alguna ley
ordinaria de desarrollo que lo concretase (art. 53.3
CE); por otra parte, es legal, sin duda, gque el muni-
cipio permita el movimiento de vehiculos privados,
movimiento sometido a tributacién y que reporta un
buen porcentaje de la hacienda municipal; se dice,
con ofras palabras, que el Ayuntamiento puede per-
mitir la circulacién de vehiculos privados porgque eso
forma parte de su discrecionalidad. Tal vez, por otra
parte, debiera el ciudadano ejercer su derecho de
participacion en las elecciones municipales, votan-
do programas mas ecoldgicos o incluso presentan-
dose como candidato (art. 23 C.e), al fin y al cabo
la actuacion del Ayuntamiento esta respaldada por
su eleccién democratica ;acaso es licito que un ciu-
dadano aislado corrija el sélo la actuacion de una
corporacion mayoritariamente respaldada por el
pueblo? Tampoco esta claro que sea precisamente
este ciudadano el legitimado para actuar, porgue no
@sta claro que sea el sujeto pasivo que suire el dano
en su patrimonio material ¢ moral, menos clare adn
estara si imaginamos que el demandante es un gru-
pe ecologista 0 una asociacién de defensa del pa-
trimonio histérico de la ciudad. Es dudoso también
que la cosa sobre la que recae su derecho —el me-
dio ambiente— incluya dentro de sus limites —con-
tenido esencial— la concreta pretension formulada.
Por si fuera poco habria que discutir mucho la afec-
cidn causal de su patrimonio ambiental por las emi-
siones sonoras y gaseosas de los vehiculos. En de-
finitiva, responderia cualquier jurista, aqui no hay de-
recho subjetivo alguno para tutelar.

Ahora bien, de la misma forma que es evidente
que la peculiar problematica del conflicto ambiental
se desvaneceria si consiguiésemos una exhaustiva
asignacion de derechos especificos derivados del
genérico contenido en la Constitucion, también es
evidente que la dificultad técnica para la articulacién
pracesal del derecho subjetivo a un medio ambiente
adecuado no puede suponer que los contlictos am-
bientales derivados del interés ecoldgico carezcan
de relevancia juridica. Y ello, sobre todo, porque el
interés ecolégico ha sido asumido por el orden cons-
titucional de forma substantiva —en el articulo 45—
y de forma procedimental en los articulos 23 y 24,

desconcertados por la esquizofrenia, la policia se ve impotente
ante el aumento de la criminalidad, y Ja lista continua- {Capra,
1982, pag. 26).

79



Por tanto, s verdad que estamos lejos de articular
procesalmente un derecho sustantivo a un ambien-
te adecuado, pero también es verdad —como dice
Martin Mateo, 1891 pag. 184— gue aqui no se trata
de imputsar la concesién de graciables beneficios
mediante la actuacién de grupos de presién que bus-
can pronunciamientos favorables para ellos pero in-
diferentes para el Derecho. Por el contrario, el inte-
res eccldgico cuenta con el respaldo del ordena-
miento y se puede, por tanto, decir que es un inte-
res legitimo.

Asi que de aiguna forma habra que compaginar
las reglas de la legitimacion activa y de |a titularidad
individual de los derechos, con la tutela de intere-
ses legitimos que se exprasan sin el acompafnamien-
to de derechos subjstivos. Veamos ahora por sepa-
rado los problemas de la legitimacién, del sujeto y
de la cosa y dejemos para mas adelante los relati-
vos a la presencia de la administracion en el conflic-
to ambiental.

3. SEGUNDA CARACTERISTICA: PROBLEMAS
DE LEGITIMACION

Es importante comenzar afirmando que la funcién
jurisdiccional del Estade necesita efectuar una rigu-
rosa seleccién® de conflictos, como condicion de po-
sibilidad de su propia existencia. Ni todo es judicia-
lizable, ni todo debe serlo. Para lograr la necesaria
seleccion existe en el modelo constitucional del Es-
tado de derecho un principio que se formula sobre
todo como regla de legitimacion activa y en virtud
del cual sélo tienen legitimacién para demandar
aquellos que han sufrido en su patrimonio moral o
material consecuencias no queridas por el Derecho
e imputables a olras personas (Martin Mateo, 1991,
pag. 177). Esta regla ha sido clave para el ejercicio
historico de la jurisdiccion. Ha sido exigencia de la
propia existencia de un poder publico judicial dife-
renciado del ejecutivo y del legislativo, de la sepa-
racién entre derecho y moral, de |a identificacion de
derecho con ley, del sometimiento exclusivo de los
jueces a la ley, de los diversos grados de garantia,
de {a intervencion del ministerio pablico, de la distin-
cion entre diferentes érdenes jurisdiccionales, del
equilibric entre los poderes, etcétera. Observada
desde el punto de vista interng al sistema juridico
—eXx parte principis—, 1a regla de la legitimacion es
una autorrestriccion de las esferas de poder, en vir-
tud de la cual no todo conflicto social es un conflicto
judicialmente soluble (ni tampoco administrativa o le-
gislativamente soluble). En cambio, observada des-
de el punto de vista externo —ex parte populi—, el
principio de ssleccidn o regla de la legitimacion su-
giere que la tutela judicial recae sélo sobre aquellos
sujetos que sufren un daho imputabie a otro sujeto.
Por consiguiente, en tercer lugar y objetivamente

¢ En términos de teoria general de sistemas, la selaccion per-
tenece al ambito de |a tecria de la complejidad. La complejidad
implica seleccién, la seleccion implica vanabilidad vy la variabili-
dad supone riesgo. Por tanto, la seleccién es el proceso en vir-

80

ahora, las reglas de la legitimacién activa presupo-
nen la existencia de sujetos determinables, de bie-
nes concretos y de afecciones causales a estos
bienes.

Precisamente estas tres exigencias le han provo-
cado serias impugnaciones en las sociedades con-
temporaneas, impugnaciones que han puesto en
tela de juicio los presupuestos tedricos y funciona-
les del principio de seleccién y de su regla de legi-
timacion activa. Perg, antes de abordar este proble-
ma y para mejor exponerlo, demos un rapido vista-
70 a las especificidades de la regla de la legitima-
cién en nuestro sistema procesal.

En primer lugar, €l orden jurisdiccicnal penal es
abierto y no plantea particulares problemas de legi-
timacion activa. Existe accion popular, es decir, cual-
quier persona sea o no afectada puede —y debe—
acudir a la autoridad competente si tuviere conoci-
miento de 1a comisidn de un delito ecoldgico del ar-
ticulo 347 bis del Cadigo Penal.

A diferencia del orden jurisdiccional civil —en el
que solo |a titularidad de un derecho subjetivo con-
fiere legitimacién a los sujetos para obtensr una tu-
tela judicial efectiva y en el que la reparacion exige
por lo general demostrar un nexo de causalidad di-
recta, estatica e inmediata entre el dafio ambiental
y el sujeto—, en el Derecho Procesal Administrativo
la titularidad de un inferés directo «se comporta
como soporte juridico suficiente para ostentarla» (Gi-
meno Sendra y otros, 1993 pag. 199). En efecto el
aniculo 28 de la LJCA distinguiendo entre «preten-
siones de anulacién» (art. 41 LJCA) y «pretensiones
de plena jurisdiccion= (art. 42 LICA) confiere —en
su parrafo 1.b— legitimacidon activa para promover
las primeras a «los que tuvieran interes directo en
ellas» y las segundas a los titulares de un «derecho
derivado del ordenamiento» (art. 28.2 LJCA). Hasta
1979, correspondid a la jurisprudencia del Tribunal
Suprento estimar cuando y en qué condiciones po-
dia apreciarse la existencia de tal interés y, efecti-
vamente, en numerosas sentencias se fue precisan-
do, con cierta generosidad, cuales eran los intere-
ses tutelables. De manera muy sucinta puede decir-
se que la precision jurisprudencial del precepto le-
gal, de una parte, excluyd como elemento legitima-
dor bastante el impulso de factores subjetivos, la
mera pretensién de legalidad y la accidén popular sal-
vo en supuestas legalmente establecidos; incluy6,
de otra, criterios de notoria amplitud como la simple
razdn de vecindad, y establecid, finalmente, ¢l prin-
cipio en virtud del cual en las situaciones dudosas
no se debe cerrar el acceso al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Después de 1979 y a la vista de lo dispuesto en
los articulas 9.2 y 24 de la Constitucién, resultaba di-
ficil mantener el término interés directo en sentido
estricto, y comenzd la tendencia a identificarlo con
el concepto constitucional de «interés legitimo»=.
Esta interpretacion era la reclamada insistentemen-
te por la doctrina del Tribunal Constitucional” (STC

tud del cual un sistema reduce su propia complejidad. Para mas
informacion véase el capltulo primero de Luhmarnn, 1984,

7 Doctrina que, por lo demés redundaba sobre la tradiciona)
del Tribunal Supremo en el sentido de que la expresién «interés
director ha de entenderse «referida a un interés en sentido pro-



60/1982, de 11 de octubre). Si bien en la importante
sentencia 71/1982 de 30 de noviembre, este Tribu-
nal, revisando la constitucionalidad de un precepto
de la ley vasca de proteccion a los consumidores
que declaraba la legitimacion de sus organizaciones,
establecié la doctrina en virtud de la cual no basta-
ban los articulos constitucionales para entender me-
dificado ef cuadro procesal entonces vigents, de ma-
nera que la ley de la Comunidad autonoma introdu-
cia un novum en el blogue del articulp 32 de la LUICA.

Con posterioridad el articulo 7.3 de la Ley Orga-
nica del Poder judicial recogia ya expresamente la
legitimacién colectiva de determinados grupos so-
ciales, en dos sentidos: por estar estos afectados,
es decir, por compartir todos el mismo interés indi-
vidual que sumado genera un interés colectivo; o
bien, por estar legalmente hahilitados. Y ya més re-
cientemente el articulo 31.2 de la nueva LPA senala
que «las asociaciones y organizaciones representa-
tivas de intereses econémicos y sociales, seran ti-
tulares de intereses legitimos colectivos en los tér-
minos que la ley reconozca». Como se ve redaccion
tan general como la del 7.3 de la LOPJ pero que
hace alimentar la esperanza de una reforma legis-
lativa que provea cauces razonables y eficaces para
la tutela del interés ambiental mediante la habilita-
cion expresa de aquellos grupos que hayan hecho
de este interés colectivo su razén constitutiva.

De manera que, desde el punto de vista del inte-
rés ecolbgico como interés colectivo, podemos de-
cir que tenemos un orden practicamente cerrado
—l civil—, otro totaimente abierto —el penal— y un
tercero que deberia estar abierto y anda semiabier-
to —el contencioso-administrative—. Si afadimos
algunos datos mas nos sera muy facil extraer una
primera conclusion. Estos datos serian telegrafica-
mente las siguientes: la mayor contundencia y rapi-
dez de los fallos penales, la mayor demora de los fa-
llos contencioso-administrativos, los efectos erga
omnes de la sentencia penal, las dificultades de eje-
cucion de las sentencias de lo contencioso y 1a ba-
ratura del procedimiento penal. La conclusién es
simple: sobreutilizacion del orden jurisdiccional pe-
nal incluso para satisfacer pretensiones civiles o
administrativas.

Esta sobreutilizacion es un problerna simultanea-
mente ambiental y constitucional. Ambiental, porque
la saturacion de un orden jurisdiccional con conflic-

pio, cualificado o especifico. No cabe, pues, contundirio con el in-
teres genénco en la preservacian de derechos que tiene tado ente
u ¢rgana de naturaleza politica, cuya actividad esta onentada a
fines generales y gue ha de cumplr en su ambito de atribucio-
nes» (STC 257/1988). Siendo necesario, en lado casa, que exis-
fa «un interés real y actual en la base de la Epretens:én impugna-
toria» {STC 93/1990). En cualquier caso «El interés legitmador
para la impugrnacion ¢ el contral de los actos y disposiciones de
la Administracién, requiers, como minimo cualquiera que sea el
calificativa que ss le aplique —«legitimo», segiin la Constitucion,
0 «directe», conforme a la Ley de la Jursdiccion Contencioso Ad-
ministrativa—, que derive direcla o indirectamente de una norma
juridica» (STC 93/1990).

® Es ya notorio en los medios de la abogacia que, una vez fo-
grada una benigna sancién penal —una pena privativa de liber-
tad inferior a un aio sin Ingreso en prisidn y una mulia que no
excedera los cince millenes en el peor de los casos—. pueden
eludirse sanciones administrativas de hasta cincuenta millones

tos ecolégicos que deberian resolver los otros no ga-
rantiza una adecuada satisfaccion del interés am-
biental, mas bien crispa en exceso al conjunto so-
cial y empuja la balanza hacia el interés ecocida.
Constitucional porque, como se sabe, el sistema de
garantias penales es todo lo rigido que requiere el
hecho de que este orden pueda imponer sanciones
privativas de libertad. Es —y debe sequir siendo—
méas dificil imponer una pena privativa de libertad
que anular un acto administrativo o ratificar una san-
cidn econdmica. Y es un disparate juridico que las
sanciones administrativas puedan llegar a ser en al-
gunos casos mas duras que las penales. Paradoji-
camente, este desnivel entre mayores garantias y
menores sanciones en lo penal y menores garantias
y mayores sanciones en lo administrativo empuja
también a los contaminadores hacia el orden penal®,
La preferencia por el orden penal compartida por el
interés ecocida y por el interés ecoldgico, deberia
hacernos pensar en la urgente necesidad de abrir
los drdenes civil y contencioso-administrativo y de
contener, al mismo tiempo, la enorme vis atractiva
del derecho penal, situando al delito ecolégice don-
de debe estar: en |a Uftima ralio, en la cuspide de
un sistema de tutela judicial ambiental que sepa ade-
cuarse al heche evidente de que no todo ilicito am-
biental reviste la gravedad de un delito.

4. TERCERA CARACTERISTICA: LA
EVANESCENCIA DEL SUJETO, DE LA
COSA Y DE LA CAUSA

Otra caracteristica de un contenciosc ambiental
estandar residira en la frecuente dificultad —cuando
no imposibilidad— de delimitar lesiones individuali-
zadas. El sujeto juridico es, en materia ecoldgica,
tendencialmente evanescente. El dafo ambiental,
por definicion es un dano que afecta a una colecti-
vidad que rodea al demandante. Probablemente sea
esta la caracteristica mas definitoria del conflicto am-
biental y, al mismo tiempo, la que mejor lo incardina
en un marco mas amplio de conflictividad social de
alcance colectivo & intercomunicacion de efectos
juridicos®.

En efecto, el interés ecolbgico forma parte de una
categoria mas amplia denominada intereses colec-

de pesetas can una impecable argumentacion basada en &l non
bis in idem.

? «Al implicarse —dice Martin Mateo, 1991, pag. 183— un co-
lectivo mas o menos amplio de sujetos se produce en diversas
planos un fenémeno de INtercomunicacion de efectos juridicos.
Asi, por ejemplo, el progreso en la defensa, procesal o adminis-
trativa, de un interés ecoldgico individual beneficiara a todos los
que estan en la misma situacion. Auslades logros conseguidos en
su defensa se prolongan automdticamente y da forma positiva a
la esfera jundica de otros individuos que nada han hecho en con-
creto». Es sorprendente el parecida enire esta descripcion y el
concepto econamico de externalidad. Los problemas ecologicos,
pensados econdmicamente. serian caracterizables como exter-
nalidades, esto es, divergencias entre lo gue un agente econo-
mi¢o paga por producir y los efectos ambientales que causa su
prayacto o su propio proceso productiva, Para una visn clasica
véase Coase, 1961,
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tivos o difusos'®, o necesidades colectivas'', acu-
fiada —creo que no antes de 1974'*— por las doc-
trina juridica italiana. Esta amplia categoria describe
justamente aquella situacion en la que un interés, un
deseo, una necesidad o una expectativa de tutela ju-
ridica esta difundida en una colectividad y es com-
partida por sujetos diversos del titular del especifico
bien lesionado. Y, por tanto, con ella podemos refe-
rirnos a cualquiera de las demandas contempora-
neas relacionadas con la calidad de los bienes y ser-
vicios, |a proteccion de la naturaleza, del entorno ur-
banistico, la veracidad irformativa vy, tipicamente, la
tutela ambiental.

Esta amplia categoria—que como se ha dicho no
constituye un concepto acabado y categorial sino
que mas bien invoca una idea-fuerza renovadora de
la clasica e insuficiente tutela procesal (Almagro,
1983 pag. 67)— tendria como caracteristica central
una cierta concurrencia y una continua interferencia
entre el aspecto individual y el colectivo. Se trata,
pues, de intereses simultdneamente individuales y
transindividuales*>.

Por otra parte, en el conflicto ambiental, el poder
conferido por ef ordenamiento al sujeto en forma de
derecho subjetivo no podra recaer sobre una cosa
determinable, sino que recaerd sobre complejas re-
laciones ecoldgicas que cruzan los limites de no me-
nos complejos sistemas naturales. Las cosas tienen
limites, bordes, paredes o muros, que las convier-
ten en unidades; los sistemas naturales en cambio
no son unidades, sino refaciones; no tienen muros
inmdviles que los delimiten como unidad, separan-
dolos de su entorno; sino membranas que vibran al

'9 1 a traduccion correcta de la palabra italiana difussi seria «di-
fundidos» y no difusos. Sin embargo el errar ha tomado cuerpa
y parece indtil intentar modificario.

" Asi los lama la Constitucion espafiola: «El Estado . para
planificar la actividad economica general para atender a las ne-
cesidades colectivas » (art. 129).

'# La cita mas antigua que yo he encontrado de la exprasion
es Ja de Sgubbi sn su informa a Ja I Canvencitn de la Asocia-
cién laliana de Dsrecho Comparado celebrada en Salerno en
mayo de 1975, sobre el tema «Tutela juridica de los intereses di-
fusos, con particular atencién a la proteccién del ambiente y los
consumidores», Martin Matec (1991, pags 177 y ss.) cita, sin em-
bargo, trabajos de 1974.

¥ La Corte Suprema ltaliana de Casacion (Sentencia 2207/78)
define los intereses difundidos come aguellos =que en relacion al
abjeto protegido, a 'as caracleristicas y a la particular naiuraleza
de la normativa concierniente, son inidéneos para ser considera-
das en ¢l ambrto exclusivamente individual, pudiéndcse pues re-
ferir al sujeto no ya coma individug, sing como miembro de una
colectividad més o menas amplia coincidente al limite con la ge-
neralidad de los ciudadanos, pudiendo asi dar lugar a una plura-
lidag de situaciones juridicas andlogas, con la consecuencia de
que la disposicidn administraliva destinada a incidir sobre dichas
intereses difuses no perjudica —en via directa y actual— la es-
fera juridica individual del sujeta». Lozano-Higuero, 1983 los des-
cribe asi: «interés de un sujeto jurfdico en cuanto compartido
—expandido— o compartible —expandible— por una unwversali-
dad, grupo, calegoria, clase o genero de los mismos; cuyo dis-
frute, ostentacion y ejercicio son esencialmente homogéneos y
fungibles, y que adolece de estabilidad y coherencia en su vin-
culacion subjetiva, asi como de concrecion normativa organica en
sus tutelas material y procesal».

'* En un contencioso ambiental suslen presentarse junto o
frente al interés ecoldgico y de manera acumulativa o no, algu-
nos 0 vanos de los siguientes institutos juridicos: la propiedad,
en cuania a sus posibles minoraciones por causas exteriores no
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comunicarse con y al diferenciarse de su eniomno.

Por lo tanto, siempre sera relativamente facil de-
terminar cuando las conductas estan dentro del or-
denamiento cbjetivo que recae sobre [a cosa y cuan-
do estan fuera, en la zona exenta al poder gue
corresponde al derecho subjetive; es relativaments
facil tutelar judiciaimente las cosas, garantizar el
ejercicio de derechos que recaen sobre bienes. Y,
por el contrario, sera siempre mds dificil determinar
si un interés ecolégico pertenece o no a la esfera de
lo judicialmente tutelable, si es un interés aislado o
acumulativo y sinérgico'®, si un dafio ambiental es
0 no resarcible, si un colectivo difuso ha sido o no
afectado, si hay relacion de causalidad entre la con-
ducta y el dafo, si es cuantificable la afeccion sufri-
da, etcétera.

Esto explica, entre otras cosas, por qué en los pro-
cesos judiciales que resuelven conflictos ambienta-
les, los particulares como demandantes se encuen-
tran en una situacién especialmente desfavorecida.
Fundamentar una demanda en materia ambiental ho
es nada facil desde el punto de vista técnico. Se tra-
fa casi siempre de demosirar una afeccion causal
desde unos conocimientos cientificos que provienen
de un paradigma, el ecoiégico, que ya no trabaja con
la ley de la causalidad 0 que al menos, a diferencia
del lenguaje juridico, asume las serias carencias que
se le han imputado'®. Se trata, por tanto, de un di-
ficil y caro ejercicio de traduccion al que una dog-
matica ambientalista, demasiado joven aun, no pue-
de coadyuvar. Se requiere, ademas y por tanto, de
una financiacion capaz de hacer frente no sélo a los
costes procesales, sino también a los informes cien-
tificos necesarios para probar ia afeccién causal’,

queridas {art, 33 de la CE), |la organizacion y lutela de la salud
pablica (aft. 43.2 de la CE), extensible hoy a [a calidad de la vida
y al biengstar social, segun la propra Organizacian Mundial de la
Salud (véase Sanchez Alhama, 1993); el libre desarrolic de la per-
sonalidad mencionade por el mismo ariculo 45 y por el 10.1; la
utilizacon racional de Jos recursos naturales del arbculo 45 2; el
crecimiento sconémico del articulo 40 de 1a Constitucion; el am-
biente construidc del articule 46; la vivienda digna y adecuada y
la utilizacién no especulativa del suelo recanocides por el artlculo
47; la defensa de los consumidores y usuarios (art. 51)... La lista
no es ni mucho menos exhaustiva y nos sirve solo para afadir
ofra caracterizacién a lo que ya llevamos definido coma interés
ecoldgico y legitimo: interés cancurrente siempre con olros igual-
mente lagitimos.

% £l problema de la traducibilidad de los postulados del para-
digma ecoldgico no puede ser abordado aqul, por mas que se tra-
ta de un problema central en nuestro estado civilizatotio.

'8 Carecemos todavia en nuestro pais de organizaciones ca-
paces de mantener financieramente & aparato legal y el nivel de
asesoramiento técnico adecuado para enfrentarse con grandes
empresas y grupos de sociedades. Estamos todavia lejos de con-
formar una red de bufetes especializados —al modo norteameri-
cano del que informa Martin Mateo, 1991, pag. 178— financia-
dos con cargo a fondos o instituciones filantrépicas que, a su vez,
se benefician de las deducciones fributarias que perciben quie-
nes ayudan a tales organizaciones. «En otros casos —continda
Martin Mateo, 1991, pag. 178 citando a Macbeth, 1975, pags. 5
¥ s5— se lrata de firmas que sélo actlan en [itigics en los que
estén involucrados intereses publicos imporiantss y cobran ho-
noraros inleriores a los ordinarios ¢ esperan resarcirse con base
a condenas en costas Por ultimo, algunas firmas ordinanas ac-
ceden a participar en estes procesos con tarifas reducidas. Tipi-
co @s el caso del Sierra Club Legal Defense Fund. A estas ca-
racteristicas responden también el Natural Resources Defense
Council y el Environmental Defense Fund, todos los cuales tis-
nen plantillas permanentes de abogados.



5. CUARTA CARACTERISTICA: LA
PRESENCIA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN EL MOMENTO JUDICIAL DEL
CONFLICTO AMBIENTAL

En el conflicto que venimos caracterizando por la
presencia de un interés ecoldgico, legitimo y tran-
sindividual las administraciones plblicas estaran
casi siempre presentes. La razon es obvia: la pro-
teccion ambiental es, sobre todo, en dptica juridica
un titulo competencial que abre una funcién admi-
nistrativa. En este sentido, las normas juridicas am-
bientales pueden clasificarse en dos tipos: o bien
disposiciones que declaran facultades o titulos de in-
tervencion administrativa y, por lo tanto simultanea-
mente, obligaciones de particulares; o bien, al con-
trario, obligaciones cuyo destinatario es la Adminis-
tracion y que, por lo tanto simultdneamente, gene-
ran derechos ciudadanos.

Al poder judicial le corresponde interpretar y apli-
car ambas clases de normas. Cuando interpreta y
aplica las primeras realiza —siempre aunque junto
con otras— la funcion constitucional de control judi-
cial de los actos de la administracion (art. 106 de la
CE), cuando interpreta y aplica las segundas realiza
—siempre aunque junto con otras— la funcion de tu-
tela judicial efectiva (art. 24 de la CE).

La funcion de control judicial esta sometida a limi-
tes. Ningun poder es ilimitado en un Estado de de-
racho. El poder judicial —como todos los otros po-
deres publicos— est4 sometido a reglas de actua-
cion legales y constitucionales. En el caso de los
conflictos ambientales, contro! judicial no puede sig-
nificar ejercicio por el juez de la competencia admi-
nistrativa conferida al érgano publico. El poder eje-
cutivo-administrativo cumple funciones que se deno-
minan competencias (la medida de la potestad de
un 6rgano) y el poder judicial cumple funciones que
derivan de su jurisdiccién. La compatencia tiene un
ambito, la jurisdiccién otro, pero ni la administracion
puede juzgar ni los jueces pueden administrar.

Ahora bien, ¢significa esto que cuando hablamos
de separacion de poderes lo hacemos en un senti-
do tajante, como si juzgar y administrar fuesen dos
compartimentos de la accidn del Estado separados
por muros? En absoluto, se trata de dos funciones
del Estado, no separadas por muros, sino diferen-
ciadas y comunicadas como se diferenciarfan y co-
municarfan dos drganos de un mismo sistema vivo.
De forma que en la_ actuacion administrativa de re-
levancia ambiental'” hay un Iimite mas allg del cual
el poder judicial no puede pasar y a la inversa: el
control judicial de los actos de la administracion es
un instrumento de garantia de derechos ciudadanos
cuyo limite la administracién no puede transgredir.
¢Ddnde esté trazado ese limite?

En la Constitucion, sin duda, pero no esta trazado

" No estara de sobra advertir que cuando hable de actuacion
administrativa de relevancia ambiental, no me refiero exclusiva-
mente a la administracién ambiental, sino también a toda otra ac-
tuacion que repercuta favorable ¢ desvaforablemente, por accién
© por omisién en el crecimiento 0 en la contencién de los facto-
ros de la crisis ecolégica.

'® Creo que ya no se puede decir una palabra mas sobre ar-

de forma tajante, sino de forma tangente; as un li-
mite que se desplaza y establece siguiendo la avo-
lucion histérica de un juego de principios: por un
lado, el principio de discrecionalidad de la adminis-
tracion; por otro, el principio de interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos'®. Un juez no
pueda sustituir el I'-F’)Ian Director de Infraestructuras
del Estado por otro plan que implique mayor propor-
cion de inversiones ferroviarias, por muy acocida
que sea este plan y por muy convencido que el juez
esté —como yo lo estoy— de que es un auténtico
disparate ecologico dedicar tan poca inversion al
transporte ferroviario y tanta al automévil privado. Al
elaborar ese plan el poder ejecutivo-administrativo
ha ejercido su funcién constitucional de gobarnar-
administrar de acuerdo con el interés general y con
sometimiento a |a ley y el Derecho, que en ningun
momento impiden potenciar al automdvil privado. Ni
siquiera puede un juez disefar el trazado de una
carretera.

Ahora bien, lo que si puede un juez es impedir
que determinada autovia atraviese determinado pa-
raje natural por capricho, por impericia 0 por aun
mMas oscuras razones. Basta para impedirlo ton que
el juez argumente en razdn y sea capaz de funda-
mentar en derecho que Ia decision administrativa es
arbitraria y que, por lo tanto, no puede ser ampara-
da y debe derribarse su presuncién de legalidad.

Lo primero —paralizar un plan— no puede hacer-
lo el poder judicial porque constitucionalmenta no as
su funcion ni elaborar pollticas, planes o programas,
ni ejecutar proyectos; lo segundo —impedir un eco-
cidio gratuito— si puede hacerlo porque su funcion
constitucional si que consiste en controlar la ade-
cuacion de |a actividad administrativa a los fines que
la justifican y porque la Constitucion no ampara el
ejercicio arbitrario del poder. Cuando la ley se viola
ex parte populi se corrige la ilegalidad, cuando el de-
recho se viola ex parte principis lo que se impide es
la arbitrariedad.

Como se ve, aqui el juego es de principios y no
de normas. Y el matiz es importanta porque, como
se sabe, las normas juridicas o se aplican o no se
aplican, mientras que los principios siempre se apli-
can en grados. Las normas son comparables con
«interruptores» del sistema juridico que funcionan
con la logica del encendido/apagado. Los principios,
en cambio, serian comparables a «termostatos» del
sistema que regulan su funcionamiento en grado.
Por tanto, aqui no se trata de elegir con una condi-
cion de tertium non datur entre el principio de dis-
crecionalidad y el de interdiccidn de la arbitrariedad
con control judicial de los actos de la administracion,
sino mas bien de graduar el porcentaje de aplica-
cioh de uno y otro.

Ciertamente, los cientificos nos advierten gue esa
graduacién debe ser inclinada hacia el interés eco-
logico y frente al interés ecocida, pero su opinion no

bitrariedad sin citar a Tomas Ramoén Femandez (1991a, 1991b,
1992, 1993 y 1994), En estos cinco trabajos se perfilan, & mi jui-
cio admirablemente, |os problemas centrales dsl Deracho Admi-
nistrafivo contemporaneo y de la Teoria General del garantismo
administrativo. El tercero de los cinco articulos fue contestado por
Luciano Parejo, 1991 y a esa conlestacion debemos agradecerle
el cuarto irabajo de Tomas Ramén Femdéndez.
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es juridicamente determinante: {a ciencia no es fuen-
te del derecho. De forma que la graduacion del ter-
mostato juridico ambiental dependerd, mas que de
la técnica, de la importancia y prioridad que las pro-
tagonistas sociales concedan al interés ambiental.

6. UN MODELO ECOJURIDICO PARA EL
SISTEMA PROCESAL

Pero antes de proceder a esta necesaria tarea de
graduacién y precisamente para hacer posible su
realizacion por los protagonistas sociales, seria im-
prescindible remover cierto obstaculo arraigado en
la cultura juridica espaficla. Como se sabe, es toda-
via podercsa entre los juristas la opinién en virtud
de la cual, en el crdenamiento espafiol, el proceso
contencioso administrativo es un proceso abierto al
acto en el que la Administracion aparece siempre
como demandada y en el que los jueces administra-
tivos se limitan a la revisién formal de sus actos. Esta
interpretacién es paralela a aquella otra en virtud de
la cual determinados sectores de la magistratura y
la fiscalia muy vinculados a conflictos ambientales
exigen que toda actuacién judicial esté respaldada
por el legislador'®.

Sdlo dos respuestas que traducen dos modelos
de Estado caben: la primera diria que el Estado es
un fin en si mismo, que el Estado poses una racio-
nalidad, un devenir ético; que el Estado-sustancia,
el Estado-persona puede verse obligado a contami-
nar, a destruir para progresar o a permitir que otros
lo hagan y que, por lo tanto, es legitima la conside-
racién de la discrecionalidad como autodefensa en
perjuicic de otros bienes. Sometimiento a la ley aqui
es sinonimo de cumplimiento de las disposiciones
pracedimentales.

La segunda respuesta diria que el Estado no es
fin en si, sino instrumento de los derechos individua-
les; que no es sustancia sino forma; que no es per-
sona sino Constitucion; que no es sujeto de dere-
chos, sino sinénimo de derecho objetivo; que juridi-
ca no es toda norma vigente, sino solo la vélida que
ademds recibe su validez de un juicio positivo de
constitucicnalidad; que Constitucidn no es cualquier
prima lege, sino s6lo aquella norma suprema que re-
conoce un catalogo de derechos inviolables; que,

'8 Se observa aqul una cierta impregnacién de |a judicatura es-
pafnola de lo que podriamos llamar una cultura penalista exorbi-
tante. En efecto, por ejemplo, el principio nufia poena sine lege
cuyo respeto es fundamental en sede penal, puede presentar
ciertas distorsiones cuando se le exorbita a otros ordenes judi-
ciales. Pondré como ejemplo la frase que en cierta ocasién pude
ofrle a un magistrado: «yo no desvio una carretera si el legislador
no me dice en una ley que se pusden desviar las carreteras por
razones ambientales=. A veces —sblo a veces—, €l control judi-
¢ial no necesita anclajes tan explicitos en los textos legislativos.
A veces —sdlo a veces—, una moderada y prudente creacion |u-
dicial de derecho en los marcos de la Constitucion es tan garan-
lista en otras sedes como sl nufla posena sine lege en sede penal.

2% |_a Ecologia juridica seria tanto Ja teorfa critica del Derecho
ambiental como el programa de ecologizacion del sisterna juridi-
co, es decir, la aplicacion a éste de las reglas gue permitan fre-
nar sus propios procesos interncs de carencia, degradacion y sa-
turacién, paralelos a los procesos de agotamiento, contaminacién
y crecimiento ilimritado propios de los sistemas naturales. Una ex-
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por lo tanto, las clausulas de la LJCA que permiten
restricciones a la tutela judicial efectiva de los dere-
chos e intereses ambientales legitimos estaran vi-
gentes, pero no son vélidas por anticonstitucionales;
que el Estado no puede contravenir el derecho por-
que él es derecho, que es intolerable que viole por
accién u omisién derechos ciudadanos (aunque sélo
sean de tercer grado como los ambientales) porque
su sola razdn, el Unico motivo por el que existe el
Estado, es la tutela de los derechos; y, finalmente
que una tutela efectiva del interés ecologico exige
concebir los procesos judiciales y, muy en especial,
el proceso contencioso-administrativo como un sis-
tema de acciones para tutelar derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos (art. 7.3 LOPJ) y no
COMO un mero proceso al acto que averigua si éste
se ajusta o no al procedimiento.

Hay que optar individual y socialmente por uno de
los dos modelos de Estado y el paradigma ecolégi-
co puede ayudarnos a ejercer la opcion. Si admiti-
mos la posible existencia de reglas ecolégicas en el
interior de los sistemas juridicos y nos permitimos
hablar asi de Ecologia juridica®®, entonces siempre
sera preferible el segundo modelo (el de los dere-
chos) frente al primero (el de los poderes). En efec-
to, un modeloe de Ecologia juridica para el sistema
procesal administrativo exige desplazar el centro de
gravedad desde |a categoria de acto administrativo
hacia la mas compleja categoria de refacion juridi-
ca*'. Esta segunda categoria traduce los intereses
legitimos en pretensiones procesales y concibe el
sistena procesal no de forma mecanica coma revi-
sion de actos (partes) de un procedimiento (todo),
sino de forma compleja como relacion entre elemen-
tos. Asi, por ejemplo, el interés legitimo en que la ad-
ministracién deshaga lo que ha hecho debe tradu-
cirse en una pretension de anulacion; el interés en
que la administracién abandone su pasividad®
—cuando no su tolerancia— se debe traducir en una
pretensidn prestacional; el interés en que la admi-
nistracién actie frente a un sujeto se traducird en
una pretensidn prestacional a favor de terceros®®; el
interés legitimo en prevenir una situacion ecologica-
mente no sostenible se traducird en una pretension
preventiva; el interés cautelar en una pretension
cautelar, etcétera.

Desde una perspectiva cientifico-ecologica resul-
ta evidente que un sistema es la suma de sus ele-
mentos y algo mas®*. Para la Ecologia juridica ca-

posicion algo mas detenida de las reglas elementales de una Eco-
logia juridica puede verse en el prélogo de Pefia y Serrano, 1994,

21 véase en esle sentido el sugerente estudio de Gonzélez Va-
ras (1992) gue supene un interesante esfuerzo de adecuacién del
procaso contencioso administrative del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Este estudio estd lleno ademas de sugerencias y
cantiene interesantes relecturas adecuadoras de la Teoria Gene-
ral del Derecho, aungue no Sea ésla la disciplina cultivada por el
autor en su trabajo.

22 Flrecurso a la presuncidn de aclos por via interpretativa del
silencio constituye sin duda —come dice Martin Mateg, 1891,
pag. 182— un alivio, pero no una solucion satisfactoria para si-
tuaciones que raqueririan enérgicas y rapidas respuestas para la
eliminacion de las perturbaciones denunciadas a los juaces.

28 Ve4se Garcia de Enterria, E., 1992,

2* Ese algo m4s s una da las acepciones posibles de la com-
plejidad. Para una teorfa de la complejidad véase Morin, Edgard,
1977.



rece de fundamento la creencia de que el procedi-
miento administrativo es igual a la suma de actos ad-
ministrativos que lo componen y de que, por tanto,
basta con revisar la legalidad de cada uno de los ac-
tos para comprobar que todo el procedimiento es va-
lido. Esta es la concepcion legalista paralela en el
tiempo juridico a la ideologia del mecanicismo. En
dptica ecojuridica el procedimiento administrativo no
puede verse como un todo compusesto de partes,
sino como un sistema complejo de decision suscep-
tible siempre de al menos dos juicios el de legalidad
y el de constitucionalidad. No toda decision legal es
una decisién constitucional.

La legitimidad juridica del interés ecolégico exige
adecuar los sistemas procesales al sistema de prin-
cipios y valores externos de la Ecologfa juridica. Exi-
ge que el juez oriente su decisién no hacia dentro
del sistema procesal de forma legalista, sino hacia
fuera de forma garantista (Ferrajoli, 1989), tomando
en serio los derechos (Dworkin, 1877). Como se ve,
asi vista, la propuesta de ecologizacion del sistema
procesal es completamente sinénima de las pro-
puestas para su censtitucionalizacién.

La incorporacion del interés ecoldgico {art. 45 CE)
al catélogo de principios rectores de |a actividad del
poder judicial (art. 53.3 CE), la fuerza normativa de
toda la Constitucién (Disposicién derogatoria terce-
ra CE) y la consiguiente exigencia de que la deci-
sién judicial contenga un juicio positivo de constitu-
cionalidad de cada una de las normas aplicadas in-
cluidas las procesales®® resuelve en buena medida
el problema de la orientacién de la decisién judicial
del conflicto ambiental.

Sin embargo, 1a incorporacion del juicio constitu-
cional de las leyes procesales, no hace sino reabrir
el problema de cémo objetivar la toma de decisio-
nes. El hecho de que ¢l juez pueda y deba encon-
trar en el sistema constitucional y no en la norma
procesal las pautas que necesita para resolver en
justicia el conflicto ambiental no lo exime de decidir,
ni 1o inmuniza frente a su Eropia arbitrariedad. Pero
este es ya otro problema®.
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