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1. CONCEPTO DE MEDIO AMBIENTE

Afirma GALVEZ (1) que «el medio ambiente es el conjunto de ele-
mentos naturales o culturales que determinan las condiciones de
vida caracteristicas de un integrante humano geogréfico y temporal-
mente delimitado».

Por su parte, la Comisién Econémica para Europa ha definido
:] medio ambiente activo como un conjunto de sistemas compuesto
le objetos y condiciones fisicamente definibles que comprenden par-
sicularmente a ecosistemas equilibrados, bajo la forma que los co-
nocemos o que son susceptibles de adoptar en el futuro previsible
y con los que el hombre, en cuanto punto focal dominante, ha esta-
blecido relaciones directas.

Las definiciones apuntadas dejan ver con toda claridad que lo
jue modernamente se entiende como medio ambiente es algo mas
que el puro aire y la forma de preservar a éste de las contamina-
ciones exteriores (2).

El nuevo concepto de medio ambiente abarca la proteccién de

(1) Javier GALvEZ MONTES, Comentarios a la Constitucion, F. GARRIDO FALLA y
otros, Madrid, 1985, pags. 813 y ss.

2 En el mismo sentido, J. R. DROMI, Federalismo y Medio Ambiente, «Revista
de Estudios de la Administracién Local y Autondémica», num. 228 (1985), pag. 728.
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otras cuestiones como el suelo, las aguas, el mar, los recursos natu-
rales, el medio ambiente urbano, etc.

Junto a esta ampliaciéon del concepto de medio ambiente se ha
apreciado en los ultimos tiempos una especial sensibilizacion res-
pecto de los temas ambientales, precisamente, como consecuencia
de un proceso de reaccion frente a un larguisimo proceso de indus-
trializacién y urbanizaciéon que habian constituido la ténica hasta
esos momentos.

Este proceso supuso, en la practica, una concentracién en torno
a las ciudades, proceso que, tal y como sefalé Fernando Mowva (3),
se caracteriza por una serie de problemas que pueden agruparse en
los tres siguientes:

a) Falta de crecimiento sincronico entre la poblacion y los ser-
vicios basicos a ella destinados y aparicion de problemas especifi-
cos de las grandes urbes.

b) Mayor demanda de servicios y de espacio, como consecuen-
cia del aumento del nivel de vida de la poblacién y de su movilidad.

¢} Una progresiva degradaciéon del medio ambiente.

El presente trabajo tiene por objeto analizar el tercero de los
problemas planteados, desde la perspectiva de los medios e instru-
mentos juridicos utilizados por la comunidad para autoprotegerse
del deterioro del medio ambiente.

Sin embargo, antes de proceder al analisis de los instrumentos
utilizados para la defensa del medio ambiente, parece conveniente
examinar en concreto cudles son las formas de manifestaciéon ex-
terior del deterioro ambiental. Siguiendo el dictamen del Consejo
de Europa (Comisién Europea para Europa), pueden sefalarse las
siguientes disfunciones:

I. Contaminacién y mala gestion de los recursos hidraulicos. En
este apartado se incluye no sélo la contaminacién, sino también el
despilfarro y dilapidacion de las aguas.

II. Contaminacién y mala gestién de los recursos atmosféricos.
En este apartado se incluyen la utilizacién indiscriminada del espa-
cio aéreo o la interrupcion de la iluminacién.

(3) Fernando MoLa pE EsTeBAN CERRADA, La defensa del medio humano, Ma-
drid, 1977.
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III. Contaminacion, degradacion, desfiguracién y mala gestion
de los campos, de las tierras cultivables y del paisaje. Se incluyen
dentro de este apartado la degradacion y mala gestién de los mis-
mos, sobreexplotacién agricola y monocultivo, la desfiguracion del
terreno o la utilizacién de los campos para fines incompatibles con
el caracter del medio ambiente.

IV. Contaminacién y deterioro de las superficies solidas de los
organismos y los productos alimenticios.

V. Defectuosa utilizacion y gestion de los recursos mineros y
otros recursos naturales, apartado que incluye las disfunciones que
puedan establecerse tanto en el proceso de extraccién de los mine-
rales como los que puedan derivarse de la mala utilizacion y el
derroche de los mismos.

VI. Problemas que pudieran suscitarse en torno a los sistemas
ecolégicos y al equilibrio de los mismos, incluyéndose dentro de él
categorias de fenémenos como la destruccién de diversas especies
animales, las posibles agresiones al manto vegetal o la utilizacion
del monocultivo como posible causa de ruptura del equilibrio eco-
légico.

VII. Negligencia y dafos culturales relativos a diversos medios
fabricados por el hombre, aspecto que incluye los puros elementos
arquitecténicos, asi como aquellos que tienden a preservar del dete-
rioro de los valores tradicionales.

VIII. Perturbaciones imputables a los desperdicios analizados,
tanto en su proceso de evacuacion como en su sistema de utilizacién.

IX. Disfunciones ocasionadas por catastrofes naturales, aspecto
que incluye las derivadas de movimientos sismicos, inundaciones,
erupciones sismicas, etc.

El analisis de los anteriores apartados nos permite abordar con
una éptica ampliamente extensiva el concepto de medio ambiente,
Optica que resulta a todas luces necesaria, pues ese proceso de ex-
pansién conlleva inmediatamente una mayor reglamentacién en cada
uno de los sectores implicados, algunos absolutamente insospecha-
dos no hace mucho tiempo, y, juntamente con ello, 0 quiza derivado
de este mismo proceso, una mas amplia intervenciéon administrativa.

109



ALBERTO PALOMAR OLMEDA

2. EL MEDIO AMBIENTE COMO UN BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Hemos analizado en el apartado anterior el proceso de extension
y de redefinicion del que esta siendo objeto en la actualidad el con-
cepto de medio ambiente. Pues bien, como no podia ser menos, el
Derecho no puede permanecer impasible ante este proceso, sino que,
muy al contrario, el medio ambiente se constituye en un bien juri-
dico, patrimonio de la comunidad, y que debe ser protegido de cuan-
tos ataques puedan dirigirsele.

Este proceso de proteccién se verifica, en un principio, por me-
dio de una larga serie de reglamentaciones que intentan poner coto
a las posibles infracciones al medio ambiente. En un segundo mo-
mento se produce la constitucionalizaciéon del derecho al medio
ambiente.

A) La constitucionalizacion del derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado

Nuestro Ordenamiento Juridico ha sido sensible a estos dos pro-
cesos, que culminan en el articulo 45.2 de la Constitucién de 1931.
Dicho articulo aborda la proteccién del medio ambiente desde una
vertiente incidental, en la que el «Estado protegera también los lu-
gares notables por su belleza natural o por reconocido valor artisti-
co e hinstéricon».

De aqui, sin ningtn otro precedente, se da el salto hasta que,
con la publicacién de la Constitucién de 1978, se consagra el derecho
al medio ambiente, pero no ya de forma incidental, sino de forma
plena e incondicionada.

El articulo 45.1 de la Constitucion de 1978 establece que «todos
tienen derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo». Dicho
precepto se completa con lo dispuesto en el parrafo segundo, que
establece «la obligacién de los poderes publicos de velar por la uti-
lizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de pro-
teger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio
ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva», y,
por ultimo, el parrafo 3.°, que establece: «Para quienes violen lo
dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije, se
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estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi
como la obligacién de reparar el daiio causado.»

Comentando el citado articulo, GALVEZ (4) afirma a este respecto
que «la Constitucion espaiiola... no se limita a consagrar el derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado, sino que también im-
pone a cada uno el deber de conservarlo. Esta explicita conjuncion
entre derecho y deber se debe tanto a exigencias técnico-juridicas
de la articulacion del precepto, en relacién con los niimeros 2 y 3
del articulo 45 de la Constitucién, como a postulados que derivan
de la propia mecanica del medio ambiente».

Después de la consagracién constitucional del derecho al medio
ambiente y el deber de conservarlo, se establece una obligacién po-
sitiva, de hacer, que supone la legitimacién de la intervencién estatal
en materia de medio ambiente. En todo caso, debe llamarse la aten-
cién de que la obligacion no es exclusiva de la Administracion, sino
que abarca e incluye a todos los poderes publicos, concepto éste de
contenido mucho mas amplio que el de Administracién Publica.

A este respecto, y tal y como ha puesto de relieve GALvez (5),
«el precepto constitucional... ofrece las mas amplias posibilidades
de intervencion a los poderes publicos. Dada la gran amplitud de
su redaccién, que sélo repara en objetivos sin tasar los medios o
instrumentos necesarios para el logro de los mismos, cabe afirmar
que las unicas limitaciones que pueden oponerse a esta modalidad
de accién son las derivadas de los mecanismos propios de un Estado
de Derecho».

B) La proteccion jurisdiccional del derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado

Analizado hasta este momento la regulaciéon que nuestra Consti-
tucién establece respecto del medio ambiente, cabe centrar nuestro
objetivo en la situacién de dicho precepto en el seno de la norma
constitucional de dicho texto legal, de lo cual se deriva, a su vez, la
proteccién que nuestro Ordenamiento Juridico dispensa a ese nuevo
derecho: el derecho al medio ambiente adecuado.

En este sentido, comencemos por sefialar que el articulo 45, que

(4) Javier GALVEZ MONTES, ob. cit., pag. 810.
(5) Javier GALVEZ MONTES, ob. cit., pag. 816.
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como hemos visto es el que consagra el derecho al medio ambiente,
esta ubicado en el capitulo 3.° del Titulo I de la Constitucién, y den-
tro de lo que ha dado en llamarse «principios rectores de la politica
social y econémican».

El profesor GARRIDO FALLA (6) ha dicho de estos principios que
«se trata fundamentalmente de normas de accién de caracter cons-
titucional dirigidas a los poderes publicos para que actiien en un
sentido determinado, el control de cuya pasividad (sobre todo si el
mandato va dirigido al legislativo) es de muy dificil instrumentacién
juridica, y en relacién con las cuales no puede hablarse del naci-
miento de correlativos derechos subjetivos de los particulares; a lo
sumo, intereses legitimos. Pero también ocurre que el precepto habla
a veces del “derecho de todos”, lo que produce, cuando menos, la
apariencia de derechos subjetivos cuya fuente directa sea la Cons-
titucion...».

Sin embargo, y pese a esta apariencia de auténtico derecho sub-
jetivo, es lo cierto que su ubicacién constitucional impide que el
derecho al medio ambiente ostente las mismas garantias que el resto
de los derechos subjetivos consagrados en la Constitucidn, estable-
ciéndose por eso «inicamente» en el articulo 53.3 de la misma que
«el reconocimiento, el respeto y la protecciéon de los principios re-
conocidos en el capitulo 3.° informara la legislacion positiva, la prac-
tica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la jurisdiccidon ordinaria de acuerdo con lo que dis-
pongan las leyes que los desarrollen».

Es claro, después de cuanto acaba de decirse, que el derecho al
medio ambiente no puede ser considerado como un auténtico dere-
cho subjetivo cuya fuente directa sea la Constituciéon, sino que su
regulacién y su exigibilidad sélo podran realizarse de acuerdo con
las leyes que en cada momento lo desarrollen, sin que pueda ser
accionado directamente ante los tribunales.

En todo caso, pensamos que la constitucionalizaciéon del derecho
al medio ambiente, aunque sea en un capitulo que no ofrece gran-
des posibilidades de defensa en el plano constitucional, es un aspec-
to positivo que coloca a la Constitucién espafiola-en la vanguardia
de las Constituciones europeas, ya que no debemos olvidar que Cons-
tituciones tan avanzadas como la italiana, la francesa o la propia

(6) Fernando GARRIDO FaLia, Comentarios a la Constitucién, Madrid, 1985, pagi-
na 896.
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Ley Fundamental de Bonn no hacen referencia alguna al medio am-
biente.

3. TECNICAS LEGALES DE PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Acabamos de analizar, en lineas generales, cual es la evolucién
del medio ambiente de hecho natural a bien juridico susceptible de
proteccién. Juntamente con esto, hemos apuntado ya que la propia
Constitucién, en el parrafo 3.° del articulo 45, verifica una remision
a la ley, que debe regular en la via penal o administrativa corres-
pondiente las posibles contravenciones.

Pues bien, en esta linea debemos sefialar que en nuestro Orde-
namiento Juridico existe una proteccion que se bifurca en los si-
guientes aspectos: a) la proteccion penal; b) la proteccién por via
de las leyes que regulan las denominadas propiedades especiales, y
¢) la proteccién por via de disposiciones administrativas de diferen-
te rango.

A) Proteccion penal

Por lo que hace referencia a la proteccién penal, hay que signifi-
car que la reforma introducida en el Cédigo Penal en 1983 (LO 25 de
junio de 1983), significa para L. RopRIGUEZ RamMos (7) la introduc-
cién de un precepto novedoso que cuenta con tres tipos penales:
uno principal y basico, y dos derivados o agravados. Su consagra-
cién se establece en el articulo 347 bis, a), que senala:

«Sera castigado con pena de arresto- mayor y multa de
50.000 a 1.000.000 de pesetas el que, contraviniendo las
leyes o reglamentos protectores del medio ambiente,
provocare o realizare, directa o indirectamente, emisio-
nes o vertidos de cualquier clase en la atmésfera, el
suelo, las aguas terrestres o maritimas que pongan en
peligro grave la salud de las personas o puedan perju-
dicar gravemente las condiciones de vida animal, bos-
ques, espacios naturales o plantaciones utiles.»

() Luis RoDRIGUEZ RaMos, Comentarios a la legislacion penal, M. CoBo pEL Ro-
SAL y otros, tomo V, vol. 2.°, Madrid, 1985, pag. 831.
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Este es el tipo basico definido de nuestra legislacién penal, y esa
remision a las leyes y reglamentos administrativos convierte el pre-
cepto, segun RoDRIGUEZ RaMos (8) en un tipo penal en blanco, mo-
dalidad legislativa que ha sido criticada en cuanto puede ser con-
traria al principio de legalidad y al de reserva de Ley Organica que
se establece en el articulo 81 de la Constitucién.

El citado articulo 347 bis, a), sefiala mas tarde los dos tipos cua-
lificados, que son los siguientes:

«Se impondré la pena superior en grado si la industria
funcionara clandestinamente, sin haber obtenido la pre-
ceptiva autorizacién o aprobacién administrativa de
sus instalaciones o se hubiese desobedecido las érde-
nes expresas de la autoridad administrativa de correc-
cién o suspension de la actividad contaminante, o se
hubiere aportado informacién falsa sobre los aspectos
ambientales de la misma o se hubiese obstaculizado la
actividad inspectora de la Administracién.»

El segundo de los tipos penales es el siguiente:

«También se impondrd la pena superior en grado si
los actos anteriormente descritos originaran un riesgo
de deterioro irreversible o catastréfico...»

Como puede apreciarse, el tipo penal es un tipo que remite a la
legislacién administrativa que establezca las medidas de proteccién
del medio ambiente, y que en general supone una conducta que pue-
da poner en peligro el medio ambiente, entendido éste en su con-
cepto mas amplio.

B) Proteccion por disposiciones administrativas

El segundo mecanismo protector del medio ambiente viene cons-
tituido por una serie de disposiciones legales y administrativas que
establecen de forma concreta las medidas que tienden a garantizar
el equilibrio del medio ambiente.

Las principales disposiciones administrativas que establecen me-

(8) Luis RODRIGUEZ RAMOS, ob. cit., pag. 833.
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didas protectoras del medio ambiente pueden sintetizarse en las si-
guientes:

12 En materia de propiedades especiales:

— Ley 29/85, de 2 de agosto, de Aguas.

— Decreto de 14 de noviembre de 1958, Reglamento Policia
de Aguas.

— Ley 10/77, de 4 de enero, del Mar Territorial.

— Ley 15/78, de 20 de febrero, reguladora de la Zona mari-
tima Econodmica.

— Ley 28/69, de 26 de abril, de Costas.

— Ley 22/73, de 21 de julio, de Minas.

— Ley 1/70, de 4 de abril, de Caza.

— Ley de 20 de febrero de 1942, de Pesca.

22 En materia de medio ambiente en general:

— Ley del Suelo, TR 9 de abril de 1976.
— Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas
y peligrosas, 30 de noviembre de 1961.

32 En materia de proteccion atmosférica:

— Ley 38/72, de 22 de diciembre, de Proteccion del Medio
Ambiente Atmosférico.

— Decreto 2403/82, de 12 de agosto, regulador de Carbu-
rantes y Combustibles.

Las anteriores leyes y disposiciones administrativas, expuestas
sin dnimo de agotar la relacién cada vez mas extensa de normas que
van incidiendo en la regulacién del medio ambiente, son una mues-
tra mas que representativa de las normas generales que contienen
preceptos especificos en materia de proteccién del medio ambiente.

4. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE EN MATERIA DE AGUAS.
DISPOSICIONES LEGALES

Analizada hasta este momento la proteccién dispensada por nues-
tro Ordenamiento Juridico al medio ambiente y las principales nor-
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mas que contienen disposiciones para preservar su depreciacién, nos
vamos a referir ahora a un sector concreto de nuestro Ordenamiento
Juridico, el de las aguas continentales, para examinar las prescrip-
ciones establecidas legalmente y la forma en la que se puede con-
trolar el cumplimiento de las mismas.

A este respecto, y sin animo de agotar in extenso todas las dispo-
siciones que han establecido medidas de protecciéon de las aguas,
referimos algunas de las mds importantes y representativas:

1. El dia 16 de noviembre de 1900 se dicta un Real Decreto que
aprueba el Reglamento sobre enturbiamiento e infeccion de aguas
publicas y sobre aterramiento y ocupacién de sus cauces con los li-
quidos procedentes del lavado de minerales o con los residuos de
las fébricas.

Dicho Reglamento estaba dividido en tres capitulos. El primero
de los capitulos est4 referido al enturbiamiento e infeccién de aguas
publicas. El segundo hace referencia al aterramiento y ocupacién de
los cauces publicos, y el tercero que contiene una serie de disposi-
ciones generales.

Los principios esenciales del citado Reglamento pueden sinteti-
zarse en los siguientes:

a) Se prohibe a los duefios de minas y fabricas de toda clase
que viertan al cauce de arroyos, rios, rias y bahias las aguas turbias
o sucias procedentes del lavado de minerales o de las preparaciones
industriales.

Sélo es posible el desagiie en los cauces publicos cuando los li-
quidos que en ellos se viertan no contengan en suspensién o en di-
soluciéon materias que enturbien o contaminen el agua, con perjui-
cio de los usos generales de la misma.

Asimismo, se establece la prohibicion general de verter a los cau-
ces publicos las aguas sucias y materias residuales de cualquier
género, debiendo obtenerse para ello una autorizacién del Goberna-
dor Civil, previa la instruccién del correspondiente expediente.

b) De igual modo, queda prohibido arrojar a los margenes, ori-
llas y alveos los escombros procedentes del laboreo de las minas,
asi como las escorias, detritos y residuos de toda clase de fabricas
industriales.

¢) Para vecarcir los dafios que a los propietarios del suelo y
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usuarios de aguas irroguen los duefnos de minas, podran éstos con-
certarse con los Ayuntamientos perjudicados, construyendo al efecto
las fuentes, lavaderos de ropa y abrevaderos de ganado, y con los
propietarios riberefios, sobre la cuantia de la indemnizacién que
hayan de abonarle.

2. El 14 de noviembre de 1958 se aprueba el Reglamento de
Policia de Aguas, dando cumplimiento asi a lo preceptuado en los
articulos 226 y 227 de la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879.

Dicho Reglamento estaba dividido en cinco capitulos referidos
a las disposiciones generales; la policia de los cauces; la policia de
las zonas contiguas a los cauces, riberas y servidumbre; las contra-
venciones y sanciones, y el procedimiento.

Los puntos mas importantes, a los efectos de lo que aqui intere-
sa, son los siguientes:

a) En los cauces publicos que queden en seco no podran esta-
blecerse viviendas ni artefactos que puedan entorpecer el paso de
las aguas, danar los alveos y cauces en épocas de avenidas o signifi-
quen peligro para la seguridad de las personas o bienes (art. 8).

b) Se prohibe el vertido en un cauce publico de aguas residua-
les cuya composicién quimica o contaminacién bacterioldgica pue-
dan impurificar las aguas con dafio para la salud publica.

El establecimiento de cualquier industria que origine materias
residuales que puedan impurificar las aguas de un cauce publico
debe ser objeto de un informe previo de la autoridad administrativa.

¢) No se consentiran las industrias de fabricacién de explosivos
ni su almacenamiento a una distancia menor de un kilémetro de
los tramos navegables, canales para abastecimiento de poblaciones,
acequias, etc.

d) En los pantanos de embalse para abastecimiento de pobla-
ciones se prohibe:

— Arrojar objetos o sustancias que puedan impurificar.

— Lavar ropas o enseres en lugares distintos del autorizado.

— Acercar rebafos, caballerias y ganados.

— Depositar estiércol, basura, desperdicios o amontonar ma-
teriales.

El citado Reglamento dedica los capitulos IV y V a la regulacién
de las faltas y sanciones susceptibles de ser impuestas por el incum-
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plimiento de los preceptos del mismo y el procedimiento para ha-
cerlo.

Lo mas relevante de los citados capitulos se encuentra en la com-
patibilidad de sus sanciones con las que pudieran imponerse crimi-
nalmente, y, asimismo, el hacer de la multa la principal sancién a
imponer, estableciendo la obligacién de reparacién a su cargo de los
dafios producidos.

3. La Orden de 4 de septiembre de 1959 reglamenta el vertido
de las aguas residuales, en el sentido de prohibir el vertido directo
o indirecto en un cauce publico o canal de riego de aguas residua-
les cuya composicién quimica o contaminacién bacteriolégica pue-
dan impurificar las aguas publicas.

Las prescripciones de dicha Orden fueron desarrolladas, a su vez,
por la Orden de 23 de marzo de 1960, que indica que se «entiende
por aguas residuales las que, de algun modo, produzcan alteracio-
nes perjudiciales en las caracteristicas fisicas, quimicas o bacterio-
légicas». Se entiende, segun el articulo 2.°, por vertido directo el
realizado «inmediatamente sobre el curso de aguas, cauce publico
o canal de riego».

Después de las anteriores, se van sucediendo otra larga serie de
normas que, con caracter puntual, contienen las prescripciones ne-
cesarias para ir cubriendo, de una forma parcial e inconexa, toda
la normativa que intenta proteger nuestras aguas de la contamina-
cién que por cualquier causa pudiera producirse.

4. Asi las cosas, se produce una reforma global del Ordenamien-
to Juridico en materia de aguas, sustituyendo la ya vieja Ley de
13 de junio de 1879 por una nueva Ley, la de 2 de agosto de 1985,
publicada en el «<BOE» de 8 de agosto.

El titulo V de la nueva Ley se dedica a la proteccién del dominio
publico hidréaulico y de la calidad de las aguas continentales. Dicho
titulo se divide, a su vez, en cinco capitulos, referidos, respectiva-
mente, a las normas generales, los vertidos, la reutilizacién de las
aguas depuradas, los auxilios del Estado y las zonas himedas.

Comienza el titulo estableciendo los objetivos de la proteccion
del dominio publico hidraulico, que son los siguientes:

«a) Conseguir y mantener un adecuado nivel de
calidad de las aguas.
b) Impedir la acumulacién de compuestos téxicos
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o peligrosos en el subsuelo, capaces de contaminar las
aguas subterraneas.

¢) Evitar cualquier otra actuacién que pueda ser
causa de su degradacion...»

El segundo paso, una vez seialados los objetivos, es definir los
conceptos desde el punto de vista legal. Para ello, el articulo 85 es-
tablece:

«Se entiende por contaminacion, a los efectos de esta
Ley, la accion y efecto de introducir materias o formas
de energia o inducir condiciones en el agua que, de
modo directo o indirecto, impliquen una alteracion per-
judicial de su calidad en relacién con los usos posterio-
res o con su funcién ecolégica. El precepto de degra-
dacidn... incluye las alteraciones perjudiciales del en-
torno afecto...»

Como puede apreciarse, en la nueva configuracién de la contami-
nacién se ha buscado un concepto mucho mas amplio que el exis-
tente hasta ese momento y que, sobre todo, hace especial hincapié
no en la definicién de los posibles agentes contaminadores, sino en
el analisis del resultado producido, con idependencia de cual sea el
elemento contaminador.

Obviamente, el siguiente hito consiste en desarrollar las técnicas
y formas de actuacién que permitan la realizacién y plasmacién de
los objetivos establecidos. Para conseguir lo anterior se utiliza una
variada serie de técnicas que va desde la facultad a la prohibicién
a otras, entre las que pueden destacarse como mas importantes las
siguientes:

a) Se faculta al Gobierno para que pueda establecer alrededor
de los lechos de lagos, lagunas y embalses un area en la que se con-
dicione el uso del suelo y las posibles actividades a realizar, todo
ello sin perjuicio de las zonas de servidumbre y policia que con
caracter general se fijan para la corriente de las aguas.

b) Se establece la obligacion de que se presenten los correspon-
dientes estudios de evaluacién de los efectos que, en la tramitacién
de concesiones y autorizaciones, afecten al dominio hidraulico y
pudieran implicar riesgos para el medio ambiente.
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c¢) Se establecen, por ultimo, una serie de cuatro prohibiciones
de caracter general que impiden:

— Efectuar vertidos directos o indirectos que contaminen las
aguas.

— Acumular residuos solidos, escombros o sustancias, cualquie-
ra que sea su naturaleza y lugar en que se depositen, que
puedan constituir un peligro de contaminacién de las aguas
o degradacién de su entoruo.

— Efectuar acciones sobre el medio fisico o bioldgico afecto al
agua que constituyan o puedan constituir una degradacion
del mismo.

— El ejercicio de actividades dentro de los perimetros de pro-
teccion fijados en los planes hidrolégicos, cuando pudiera
constituir un peligro de contaminacién o degradacién del do-
minio pablico hidraulico.

El capitulo II del titulo se refiere a los vertidos, entendiendo por
tal «toda actividad susceptible de provocar la contaminacion o de-
gradacion del dominio publico hidraulico y, en particular, el vertido
de aguas y productos residuales susceptibles de contaminar las aguas
continentales».

La forma de proteger el medio ambiente en materia de vertidos
consiste en condicionar cualquier actuacién a la concesién de la
correspondiente autorizaciéon administrativa.

Esta exigencia lleva al articulo 95 de la Ley de Aguas a condi-
cionar el establecimiento, modificacion o traslado de industrias que
puedan originar vertidos, a la obtencién de la autorizacién de ver-
tidos.

Las autorizaciones de vertido podran ser revocadas por incum-
plimiento de las condiciones establecidas en la misma con la finali-
dad de proteger el dominio publico hidraulico. Sin embargo, las con-
secuencias del incumplimiento van mucho mas alla, puesto que «en
casos especialmente cualificados de incumplimiento de condiciones,
de las que resultasen dafios muy graves al dominio publico hidrau-
lico, la revocacién llevara consigo la caducidad de la correspondien-
te concesién de aguas sin derecho a indemnizacidn...».

Es claro que el dafio al dominio publico hidraulico, al medio
ambiente, en suma, puede suponer la caducidad, la pérdida de los
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derechos concesionales de utilizaciéon del agua, con la especialidad
de que dicha pérdida se produce sin derecho alguno a indemniza-
cién por esta privacién de derechos, lo que la convierte, por tanto,
en una norma sancionadora.

Los anteriores principios han sido desarrollados, recientemente,
por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril («<BOE» de 30 de abril),
por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidrauli-
co, que desarrolla los titulos Preliminar, I, IV, V, VI y VII de la
Ley 29/85, de 2 de agosto, de Aguas.

S. EL DANO ECOLOGICO COMO CAUSA DE EXTINCION DE LOS DERECH OS
DE UTILIZACION DE AGUAS

Hasta este momento se ha analizado el concepto de medio am-
biente y la plasmacién especifica y legislativa en materia de aguas
publicas. Nos interesa, ahora, analizar la jurisprudencia dictada en
esta materia, y en especial la que hace referencia al incumplimiento
de las condiciones impuestas para evitar la contaminacién, como
causa de caducidad de la concesién en materia de utilizacién de

aguas.

A) Doctrina jurisprudencial en materia de proteccion
general de las aguas

Martin Mateo (9) ha sefialado, a este respecto, que el enjuicia-
miento de la proteccién de las aguas puede efectuarse desde la triple
perspectiva del andlisis de la prevencidén, la reparacién y las san-
ciones,

Respecto del primero de los problemas, el Tribunal Supremo, al
enjuiciar la aplicacién de estas exigencias, rechaza, en la sentencia
de 14 de junio de 1977, los argumentos de que los afectados en-
cuentran muy onerosas las medidas propuestas.

En general, afirma el citado autor que la jurisprudencia en ma-
teria de prevencion acepta la tesis de la inmisién, o, lo que es igual,
de la calidad del cauce y su capacidad de asimilacién y regenera-

(9) Ramén MARTIN MATEO, Jurisprudencia ambiental del Tribunal Supremo es-
paiiol desde el cambio politico, «Revista Espafiola de Derecho Administrativos.
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cién del cauce, como el parametro determinante a la hora de medir
y valorar en concreto la contaminacién efectuada (sentencias 14 ju-
nio 1977 y 28 mayo 1979).

Por lo que hace referencia a la segunda vertiente, es decir, la
reparacion de los dafos causados, afirma (10) que el principio gene-
ral en la materia es la carga sobre el contaminador de la obligacion
de reparar el perjuicio por €l causado. La jurisprudencia, en este
punto, ha sefialado, en la sentencia de 13 de junio de 1979, que es
necesaria la concurrencia de tres elementos para que se dé, efectiva-
mente, la obligacion de reparar. Estos tres requisitos son: «la reali-
dad del dafio, su probanza y su imputabilidad».

Analizados los dos puntos anteriores surge el tercero de los so-
metidos a examen y que intenta reaccionar frente a la existencia de
vertidos y de elementos contaminadores absolutamente inadmisibles,
bien desde el punto de vista de su presencia cronica o bien por su
importancia como elemento degradante.

Se sefiala por el citado autor que, frente a un problema como
el descrito en el parrafo anterior, s6lo caben tres tipos de medidas,
a saber: clausura de las instalaciones, compensacién por los dafios
causados y la imposicién de sanciones.

Respecto a los dos primeros no han de realizarse grandes es-
fuerzos para comprender que presenta una notable dificultad en su
aplicacion practica, ya que si la primera es contraria a los intereses
econémicos y sociales del pais, la segunda se enfrenta con un grave
problema técnico que la hace practicamente inviable, en cuanto re-
sulta muy dificil la valoracién de los dafios causados, maxime si se
tiene en cuenta que se trata, en general, de rios grandemente con-
taminados’ donde resulta dificil individualizar los dafos causados
por cada agente contaminador.

Sin embargo, las criticas a los sistemas contaminadores no aca-
ban aqui, ya que el propio Tribunal Supremo, en la sentencia de
25 de octubre de 1979, pone de relieve la ineficacia global de todos
los medios reparadores, maxime cuando é€stos pueden eludirse me-
diante el pago de multas, que, por otro lado, no guardan proporcién
en su cuantia con la gravedad del dafio sancionado.

(10) Ramén MARTIN MATEO, ob. cit., pag. 191.
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B) La proteccion de las aguas en el seno de la concesion

Dicho lo anterior con caracter general, nos corresponde ahora
analizar la inclusién en el titulo juridico que habilita para usar el
dominio publico hidraulico, de condiciones establecidas precisamen-
te para intentar salvaguardar el medio ambiente en las aguas.

A este respecto, y siguiendo el esquema de GarRRIDO FarLra (11),
debemos recordar que los bienes de dominio publico, entre los cua-
les se encuentran las aguas, son susceptibles de tres tipos de usos:
a) un uso comun general, que puede ser ejercitado por cualquier
administrado sin que se requiera ninguna cualificacion especial para
ello; &) un uso especial, que es el que pueden realizar los adminis-
trados cuando concurren circunstancias singulares de intensidad o
peligrosidad que colocan al usuario en una situacién distinta a la
del resto del publico, y ¢) un uso privativo, que es el que se realiza
mediante la ocupacién de una parte del dominio publico, de tal for-
ma que queda excluida la utilizacién por los demas.

Pues bien, el esquema antes descrito se plasma de una forma
bastante palpable en el Ordenamiento Juridico de las aguas, que es
precisamente el objeto del presente estudio.

El titulo IV de la Ley 29/85, de 2 de agosto,/ de Aguas, se dedica
a la regulacion del régimen juridico de utilizaciéon del dominio pu-

blico hidraulico. El esquema basico de configuracién puede resumir-
se en los siguientes puntos:

1° Se establecen una serie de servidumbres legales, entre las
que se encuentra la de los predios inferiores de recibir las aguas
que descienden de los predios superiores, o la servidumbre de acue-
ducto, saca de agua, abrevadero, estribo de presa y de parada.

Facilmente puede observarse que la nueva Ley de Aguas asume,
como servidumbres en materia de aguas, las mismas que el Cédigo
Civil ya apuntaba, con la diferencia de que se atribuyen competen-
cias para establecerlas a los organismos de cuenca, que son unos
organos administrativos que se constituyen en las cuencas hidrogra-
ficas que excedan del ambito territorial de una Comunidad Auténo-
ma, con el caracter de entidades de Derecho publico, con persona-

(11) Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, Ma-
drid, 1985, pag. 580.
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lidad juridica propia, distinta de la del Estado y adscritos a efectos
administrativos al Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo.

2.° Se sefalan una serie de usos comunes que pueden ser reali-
zados por todos sin necesidad de autorizacién administrativa, ni de
ningun otro control administrativo, con la sola condicién de ajustar
el uso comun a lo que disponen las leyes y reglamentos.

Entre estos usos se encuentran los de beber, bafiarse y, en ge-
neral, los usos domésticos, incluido el de abrevar el ganado.

El articulo 48 de la Ley de Aguas sefiala unos limites legales a
estos usos generales, entre los cuales destacan:

a) No alterar la calidad y el caudal de las aguas.

b) En las aguas de cauces artificiales, las derivadas de la pro-
teccién del acueducto.

¢) La imposibilidad de desviarlas de sus cauces o lechos.

32 Se establecen una serie de usos que, por ser especiales, re-
quieren el otorgamiento de la correspondiente autorizacion adminis-
trativa. Estos usos especiales son:

a) La navegacién y flotacion.

b) El establecimiento de barcas de paso y sus embarcaderos.

¢) En general, cualquier uso que no sea de los definidos como
de uso comun y siempre que no excluya la utilizacién por terceros.

4° El esquema se completa estableciendo que para cualquier
uso privativo de las aguas se necesita el titulo juridico, que en ge-
neral habilita para la utilizacion privativa del dominio publico, esto
es, la concesioén,

La regulacién concreta de este titulo juridico se verifica en los
articulos 57 y siguientes de la Ley de Aguas, de cuya regulacién po-
demos destacar las siguientes cuestiones:

a) Toda concesioén se otorgara segun las previsiones de los pla-
nes hidrolégicos, con caracter temporal y plazo no superior a seten-
ta y cinco afnos.

b) Las concesiones se otorgaran teniendo en cuenta la explota-
cioén racional conjunta de los recursos superficiales y subterraneos,
sin que el titulo concesional garantice la disponibilidad de los cau-
ces concedidos.

¢) En el otorgamiento se seguira el orden de preferencia que
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establezca el Plan Hidrologico de la cuenca correspondiente, tenien-
do en cuenta las exigencias para la protecciéon y conservacién del re-
curso y su entorno.

Supletoriamente, y para el caso de que en el correspondiente
Plan Hidroldgico no se establezca un orden de preferencia, la ley
sefiala uno propio, que comienza por el abastecimiento de las pobla-
ciones, los regadios, usos industriales, agricultura, recreo, y termina
con la navegacién y el transporte maritimo.

d) Junto a lo anterior, establece la Ley de Aguas algunas clau-
sulas que, por lo demas, se repiten en todas las concesiones de do-
minio publico. Entre ellas destaca la de que «toda concesion se en-
tendera hecha sin perjuicio de tercero». Asimismo, se sefiala que
«el agua queda adscrita a los usos indicados en el titulo concesional,
sin que pueda ser aplicada a otros usos distintos ni a terrenos dife-
rentes si se tratase de riegos».

e) La regulaciéon general de la concesiéon se completa estable-
ciendo, por un lado, las causas de revision de las concesiones y, por
otro, las causas de caducidad de las mismas.

En lo que se refiere a las posibilidades de revisién, el articulo 63
de la Ley de Aguas establece tres causas de revisién: a) la modifi-
cacion de los supuestos determinantes de su otorgamiento; b) su-
puestos de fuerza mayor a peticiéon del concesionario, y ¢} cuando
lo exija su adecuacién a los planes hidrologicos.

Por su parte, la caducidad puede ser declarada en dos supuestos:
a) incumplimiento de cualquiera de las condiciones esenciales o
plazos en ella previstos, y b} por interrupcién permanente de la ex-
plotacién durante tres afos consecutivos, siempre que la interrup-
cién sea imputable al titular.

Llegados a este punto de la exposicién, debemos ahora enlazar
con los demas que se relacionan con el presente estudio, esto es, la
posibilidad de asegurar la proteccion del medio ambiente en el uso
privativo de las aguas.

Obviamente, el problema se suscita en el seno del uso privativo,
ya que en el uso general hay que efectuar una remision global a los
medios de policia con los que la Administracion ha de impedir el
deterioro del entorno natural.

Ahora bien, sin que el uso privativo suponga la negacién absoluta
de la posibilidad de utilizacién de las facultades de policia, es lo
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cierto que el titulo concesional supone una ampliacién del acervo
patrimonial del particular, que puede implicar algunas dificultades
a la hora de aplicar las técnicas generales de proteccién del medio
ambiente.

Desde este punto de vista, cabria preguntarse, entonces, si esos
usos privativos suponen un menor grado de proteccién del entorno,
o si, por el contrario, en estos usos privativos existe algin mecanis-
_ mo propio que implique una mayor garantia en la lucha contra la
degradacion del entorno natural.

Pues bien, en esta linea hay que decir que en las concesiones se
establecen dos tipos de cldusulas contractuales, cuyo incumplimien-
to puede suponer la declaracion de caducidad del titulo legitimador
para el uso privativo de las aguas.

En primer lugar, hay que recordar que es aplicable a la concesidn
la obligacién de obtener la autorizacién administrativa de vertido
cuando la actividad desarrollada sea susceptible de provocar con-
taminacién o degradacién del dominio publico hidraulico.

Es claro, por tanto, que si el titular de la concesiéon realiza una
actividad de las anteriormente descritas, una de las clausulas de la
concesién debe ser, necesariamente, la obligacién de obtener la co-
rrespondiente autorizacion de vertidos, cuyo incumplimiento puede
generar, al amparo de lo establecido en el actual articulo 64 de la
Ley de Aguas, la declaracién de caducidad de la concesién.

Debemos significar que el actual articulo 54 no es, ni con mu-
cho, una novedad en nuestro Ordenamiento Juridico, sino que, por
el contrario, ha sido una constante que se ha reiterado en todas las
leyes sobre la materia (art. 158 de la Ley de Aguas, de 13 de junio
de 1879).

En segundo lugar, y con independencia de lo anterior, existe la
posibilidad de que en el otorgamiento de la concesién se establezcan
como condiciones esenciales todas aquellas que ttenen por finalidad
proteger las aguas de la degradacion que pueda suponer la utiliza-
cién privativa de las mismas.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
este tema enjuiciando la aplicacién del antiguo articulo 158 de la
Ley de Aguas de 1879.

Asi, la sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo, de 3 de
marzo de 1977, en uno de sus considerandos, afirma:
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«Que las motivaciones de fondo de la demandada no
tienen virtualidad juridica para desvirtuar los funda-
mentos de las resoluciones recurridas, que asumimos,
y ello por las siguientes razones: a) el articulo 158 de
la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 dispone que “las
concesiones de aprovechamiento de aguas caducaran
por no haberse cumplido las condiciones y plazos con
arreglo a las cuales hubiesen sido otorgadas”; b) que,
segun la condicién segunda de la concesién otorgada
inicialmente a la Soc. actora el 26 de febrero de 1944
y la condicién novena de la ampliacién que se le otor-
g0 el 21 de abril de 1971, el agua derivada debera ser
devuelta al rio en las mismas condiciones fisicas, quimi-
cas y bacteriolégicas que han sido tomadas, y concre-
tamente de temperatura, dado el fin a que son desti-
nadas, y, en caso de que el proceso de depuracién fue-
se insuficiente, debera la Soc. concesionaria establecer,
a su costa, el necesario para asegurar aquellas condi-
ciones de vertido...»

La doctrina sentada por el Tribunal Supremo significa que es
perfectamente posible articular la defensa y proteccién de nuestras
aguas a través del establecimiento de condiciones que aseguren la
no degradacién de las aguas utilizadas por los particulares.

La obligacion de cumplir las condiciones citadas implica, inclu-
so, la de establecer a costa del concesionario los medios necesarios
para adecuar las condiciones de devolucién de las aguas.

Junto a lo anterior, la importancia del pronunciamiento judicial
se encuentra en que se refrenda el criterio de que el incumplimiento
de las condiciones establecidas para proteger el medio ambiente se
considera incumplimiento de condiciones especiales, cuestiéon de no-
table trascendencia, pues sélo si concurre esa nota de esencialidad
es posible utilizar el mecanismo de la caducidad previsto en el anti-
guo articulo 158, y en el actual articulo 64 de la Ley de Aguas.

Desde este punto de vista, y junto con los medios de policia ge-
nerales a los que ya nos hemos referido, aparece un medio mas de
proteccién del entorno natural, en el sector de las aguas publicas,
y que consiste, como queda dicho, no sélo en la obligacién de soli-
citar la correspondiente autorizacién de vertido de aguas, sino, ade-
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nés, y con independencia de lo anterior, el establecimiento entre las
:ondiciones de la concesion de la forma concreta en la que se debe
atilizar el agua, e incluso de los medios técnicos a instalar por el
:oncesionario para conseguir la devolucion de las aguas en las con-
liciones previstas y, suponiendo el incumplimiento de todo ello, su
sonfiguracién como un supuesto de incumplimiento de condiciones
:senciales, que permite declarar la caducidad de la concesién.
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