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SUMARIO: I Introduccién. — Il. Planteamientos previos: A) jAccidn
popular como minimo?; B) El dereche al medio ambiente en la Constitucidn;
C) Posiciones doctrinales que niegan que el derecho al medio ambiente sea un
derecho subjetive. Critica a las mismas; D) Posiciones doctrinales que afirman
la naturaleza de derecho subjetivo del derecho a un medio ambiente adecuado.
— I El derecho a disfrutar de un medio ambiente como dervecho subjetivo: A)
Razones por las cuales el derecho a disfrurar de un medio ambiente adecuado
es un auténtico derecho subfetivo. Delimitacién de este derecho; B) Naturaleza
v caracteres del derecho a un medio ambiente adecuado. 1. Es un derecho fin-
damental. La proteccién refleja del derecho al medio ambiente a través del re-
curso de amparo. 2. Transoberania de su delimiracion. La estandarizacidn del
mismo. 3. Cardcter bifronte. La titularidad del derecho a disfrutar de un medioc
ambiente adecuado. 4. Supuestos de colisidn con otros derechos. — IV. Algu-
nas implicaciones de esta concepcion. La configuracion de los atentados am-
bieniales como dafios piblicos. De la policia demanial al dafio pithlico ambien-
tal; A) El derecho subjetive de disfrute al medioc ambiente como derecho
susceptible de posesion y de proteccién interdicial; B) La configuracion de los
atentados ambientales como dafios piblicos: 1. Posiciones doctrinales gue nie-
gan la posibilidad de la comstruccidn de los dafios ambientales autdnomos
como daiios piiblicos. 2. El dafio ambiental en nuestro ordenamiento. Régimen
Juridico y funcionamiento operativo. 3. Un reto pendiente: El desarrollo legis-
lativo ordenade de la reparacion de los dafios amblentales.

I. INTRODUCCION

La irrupeidn de nuevas realidades supone a memudo transformacio-
nes estructurales que impactan los fundamentos de los sistemas jurfdi-

(1) Extracto del Capitulo VI de la tesis doctoral «La proteccion del derecho a un me-
dio ambiente adecuado», dirigida por el Profesor A. PAREZ MoRENO y lefda en la Facul-
tad de Derecho de Sevilla el 17 de junio de 1993. Dicha tesis fue juzgada por el wribunal
presidido por el Profesor Dr, B. Garcia DE ENTERRIA e integrado por los Profesores Doc-
tores M. CLAVERO AREVALO, R. MARTIN MATEO, P, EscriBaNO COLLADO y A. SANCHEZ
BLANCG, recibiendo la calificacién de apto cum laude por unanimidad. En estos momentos
el trabajo ha sido aceptado para su publicacién por el Consejo Editorial de la Editorial
Bosch,
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cos. Las necesidades de transformacién dinamitaron en su dia los viejos
esquemas del Derecho civil dando ocasién al nacimiento del Derecho
mercantil. Hoy el Derecho Administrativo en una era global .(2) sufre
tensiones parecidas que reclaman esa adaptacion. En_ este estudic vamos
a proceder al examen del derecho a un medio ambiente ad.ecuado con-
sagrado por el art. 45 CE. Como ha dicho KROMAREK, «Lejos del ser la
panacea de los problemas del medio ambiente, el derecho al mec.ho amn-
biente es un elemento esencial para su solucidn (3)». Vamos a intentar
demostrar que el derecho consagrado en el art. 45 CE es un auténtico y
verdadero derecho subjetivo. A partir de esta premisa vamos a delimitar
la naturaleza de este derecho. La doctrina ius ambientalista tanto nacio-
nal como extranjera ha considerado que el derecho a un medio ambien-
te adecuado es un derecho humano, un derecho de la personalidad o un
derecho fundamental. Intentaremos dilucidar su naturaleza a la luz de
nuestro de ordenamiento. Nuestro andlisis se extenderd a problemas fyn-
damentales del mismo (su titularidad, la transoberania de su delimita-
cidn, etc..).

La reconstruccién del Derecho ambiental sobre la base de la consi-
deracién del derecho a un medio ambiente adecuado como un verdaderc
derecho subjetivo ciertamente es un elemento que facilita la compren-
sién del sistema y contribuye de forma decisiva a su reforzamiento .
Desde esta consideracién se analizardn, por dltimo, las principales con-
secuencias de la conceptuacién de la situacién juridica de la persona
respecto de su entorno como un derecho subjetivo.

. PLANTEAMIENTOS PREVIOS
A)  jAccién popular como minimo?

La idea de defender la existencia de una acciép popular en el drea
ambiental en aquellos sectores en los que no se halla reconocida expre-
samente con base en los arts. 24 y 45 CE (derecho a la tutela efectiva)
no es pueva en nuestra doctrina (4).

{2) Expresién acufiada por AMaN que da litulo a su exeelents libro Administrarive
Law in a Global era, Corneli University Press, Hthaca and London 1992,

(3) KROMAREK, Quel droit & I'environnement? Historique ef développements, en En-
virennement et droits de I'homme, UNESCO Paris 1987, pag. 150. .

{4} Asi, SANCcHEZ MORON en st comentario Un paso aqdelante en marerz'g afe legiti-
macion. La superacidrn de la legitimacion corperativa, REDA nim. 21, abril-junio 1979,
proponia la superacién del dogma legitimador en base a los art, 24 ¥ 45 CE. Para SAN-
cHEZ MORON ¢l art. 24 CE «obliga a revisar el actual plantel de obstdculos gue limitan la
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Dos cuestiones son el nicleo del problema que examinamos:

La primera de ellas seria, preguntarnos acerca de la constitucionali-
dad del régimen general de legitimacién desde el punto de vista del de-
reche a la tutela efectiva del art. 24 CE. La segunda es si el drea del
Derecho ambiental presenta especialidades. L.a primera de las cuestiones
ha sido resuelta, al menos hasta el momento, en sentido negative tanto
por la jurisprudencia del T.S. como por la del Tribunal Constitucional

3)-

La segunda de las cuestiones nc ha sido planteada ante el T.S. ni
ante el T.C. En mi opifién el sector ambiental es especifico y presenta
perfiles diferenciales. La solucién scbre la constitucionalidad de las res-
tricciones procesales que nuestro sistema de legitimacién impone a la
luz del derecho a la tutela deberd, por ello, ser también diferente. Desde
nuestro punto de vista han de ponerse en relacién los arts. 24 v 45 CE.
Dado que el art, 45 CE consagra el derecho de todos a disfrutar de un
medio ambiente adecuado al desarrollo de la persona, si demostramos
que el art. 45 CE consagra un verdadero dereche, entonces serd innega-
ble la inconstitucionalidad de las leyes Estatales y autondmicas ambien-
tales que no reconozcan la accién popular, y en consecuencia la consa-
gracidn como minimo constitacional de una accion popular en materia
ambiental.

La accién popular serfa un minimo. Esto significa que nuestro or-

admisibilidad de! recurso contenciosc-administrativo» y defiende la posibilidad «con base
en las normas escritas hoy vigentes» de reulizar «un procesc de reinterpretacion que puede
muy bien realizarse por via jurisprudencial», apuntando el empleo por la Constitucién de
expresiones como «legitimos intereses econdmicos de los consumidores y usuarioss (art.
51.1 CE), ¥ el reconocimiento de derechos a la proteccion de la salud {art. 43), y al me-
dio ambiente (art. 45 CE). (vid. pdg. 292 de este comentario jurisprudencial).

También LOPEZ MENUDO al preguntarse sobre la posibilidad de la existencia de una
accién popular medicambiental sin reconocimiento expreso por las leyes sefiala como ar-
gumento los art. 24 y 45 CL para la superacién del obsticulo que supone el art. 19 de la
LOPT (El Derecho a la Proteccion del medio ambiente, «Revista del Centro de Estudios
Constitucionales», nim. 10, septiembre-diciembre, 1991, pdg. 194).

(5) En nuestra doctrina ha examinade esta cuestin LAFUENTE BENACHES, pronun-
cidndose a favor de la subsistencia del presupueste procesal. Para este autor, «la exigencia
de una determinada aptitud en el proceso —legitimacion— es perfectamenie compatible
con el ejercicio del derecho del art. 24.1 CE. «Si cada vez que un Tribunal inadmitiera un
recurse contencioso administrative por falta de legitimacién, el administrade pudiera ale-
gar la violacién del citado precepto, la consecuencia inmediata serfa consagrar de manera
general la accion popular. Este no parece ser por ahora el propésito del legislader, La de-
terminacién de criterios necesarios para acudir a un proceso, perlenece todavia al ambito
de libertad disponible por el legislador ¥ su exigencia por los Tribunales no vulnera el de-
recho a la tutela judicial efectivas (La legitimacion para impugnar actos y disposiciones
administrativos después de la Constitucion, «REDA» ndm. 42, abril-junic 1984, pégs.
439-440).
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denamiento constitucional exige que en los contenciosos ambientales
exista como minimo upa accién popular que permita combatir e impug-
nar las decisiones de la Administracién. Hemos visto como la jurispru-
dencia relativa a la accién popular en la ley del Suelo concibe a este
instituto de forma objetiva. A través de su ejercicio sélo son posibles
pues pretensiones anulatorias, pero no el restablecimiento de situaciones
juridicas individualizadas. Este seria el minimo constitucional exigible
para el legislador. Lo que ocurre es que, si se demuestra que el derecho
al medio ambiente es un verdadero derecho subjetivo, este minimo
constitucional, por la propia dindmica del art. 28 LICA, seria superada.
En nuestra posicién, en los contenciosos ambientales no sdlo existe una
accién popular por imperative constitucional . En nuestra construccion,
en los contenciosos ambientales los demandantes o partes activas del
proceso son titulares de un derecho, el derecho al medio ambiente, que
Jes sitda en posicién superior a ese minimo constitucional.

B) El derecho al medio ambiente en la Constitucion.

Nuestra Constitucién en su art. 45 ha consagrado el derecho a un
medio ambiente (6). Recordemos una vez mds su contenido:

(6) En nuestra doctrine existen diversos estudios sobre el derecho consagrado por el
art. 45 CE. Numerosos autores han abordado el estudio de derecho al medio ambiente al
hilo de otros objetos de investigacion en el Derecho ambiental. De forma directa deben
citarse los trabajos de: Calalina TORTOLERO y Agustin GaLAN, El derecho a un medio
ambiente sanc v equilibrade como derecho del hombre, «Boletin Informative del Medio
Ambiente», abril-junio 1979, pdgs. 114-120; FERNANDEZ RopricUrz Tomas-Ramén, EI
medio ambiente en la Constitucion espafiola, «Decumentacién Administrativa» ndm. 190,
abril-junio 1981, pdgs. 337-349; RoDRIGUEZ RAMOS Luis, EI medio ambiente en la Cons-
titucién espafiola, en el volumen colectivo Derecho y Medio ambiente, CE.QO.T.M.A, Ma-
dric 1981, pégs. 31-43; Perez LUfo Antonio Enrique, Comentario al articule 45, en los
Comentarios a la Constitucion Espafoly, dirigidos por ALZAGA VILLAAMIL, lOMO 1V, Edi-
oriales de Derecho Reunidas, Madrid 1984, pigs. 241-281; Javier GALVEZ, Comentario al
articalo 45, en los Comentarios a la Constitucion, dirigidos por GARRIDO Farra, Bd. Ci-
vitas, Madrid 1985, pags. 807-824; MaARTi: MATEQ, Medio Ambiente y Constitucion, en
La Constitucion Espaniola Diez Afios Después 1978-1988, «Tapiar, nimero conmemorativo
6 de diciembre de 1988, pdgs. 75-77; SERRANO MORENO, E!l Derecho subjetive al ambien-
fe, en el volumen colectivo Seminaric sobre Instrumentos Juridicos y Econdmices para la
Proteceion deil Medio Ambiense, Ponencias y Comunicaciones, Servicio Central de Publica-
ciones del Principado de Asturiag 1991, pdgs. 101-106; y LorEZ MenuDo, El Derecho a
la Proteccion del Medio Ambiente, «Revista del Centro de Estudios Constitucionales»,
ndm. 10, sepiiembre-diciembre, 1991, pags. 161-281.

En Ja doclrina extranjera el derecho al medio ambiente como objeto de estudio ha
suscitado un gran interés. Sin duda, debe destacarse el libro colectivo dirigido por Pascale
KROMAREK, Environnement et droiis de I"homme, UNESCO, Paris 1987. En Italia debe ci-
tarse e} libro de Amadeo POSTIGLIONE, Il Diritte all’ambiente, Jovene Editore, Napoli
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1. «Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservar-
fo» (7).

Nuestra Constitucion ha seguido asi una tendencia generalizada en
¢l constitacionalismo moderno después de la Conferencia de Estocolmo
de 1972. La Declaracién de la Conferencia de Estocolmo establecit en
su Principio primero: «El hombre tiene el derecho fundamental a la li-
bertad, a la igualdad y al disfrute de las condiciones de vida adecuadas
en un medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar y tiene la solemne obligacidn de proteger y mejorar el me-
dio para las generaciones presentes y futuras». Mds concretamente la
doctrina suele sefialar como fuente inspiradora del precepto el art. 66 de
la Constitucién Portuguesa de 1976 que declara en su apartado primero
que «Todos tendrdn derecho a un medio ambiente humano de vida, sa-
ludable y ecolégicamente equilibrado, y el deber de defenderlo» (8).

El art. 45 CE se encuentra situado en el Capitulo Il «Dwe los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica», del Titulo I «De los
Derechos v Deberes Fundamentales». En el sistema disefiado por nues-

1982 y los estudios de Fausto CAMERIERL, Tutela individuale dell ambiente e diritio alla
salute, «Responszbilitd civile e previdenza», vol. XLV1, 1981, pigs. 650-660; GASPARIN
Casart Vittorio, Osseivazioni e proposte in tema di tutela giurisdizionale del diritte atla
salute e alla salubritd dell’ ambiente, «Archivo Giuridicos, Vol. CCIIL, Fasc, 1, 1982, pdgs.
475-493: MADDALENA, Paolo, Il Diritto all’ ambiente come fondamentale diritto dell’ indivi-
diuo ed interesse generale delly collettivitd, «Il Consiglio di Stato», vol. XXXIV, 1983,
pigs. 427-434; ALpamonNTE Adalberto, JI diriito all ambiente salubre, «Il Consiglio di
Staton, vol. XXXVIN, parte seconda, 1987, pdgs. 1.297-1.304; Luca MezzerTi, @I diritto
all ambiente salubre quale diritto fondamentale e diritto sociale. Profili comparatistici,
Anuario de Derecho Piblico y Bstudios Politicos, Granada 1989-1990, nim, 2, pégs. 209-
259, Clian Luca VoLpl, Diritte all ambiente: Note generali su aleuni aspetti procedurali e
sostanziali, «Rassegna di Diritto e Tecnica Dell’ Alimentaziones», ndm. 4, 1990, pags. 392-
398.

(7) Antecedente histérico inmediato de este precepto en nuestro Derecho fue el art.
45.2 de la Constitucién espaiiola de la segunda Repiiblica que disponfa: «El Estado prote-
gerd también los Jugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor artistico
0 histéricon.

(8) Sefialando esta inspiracién vedse por todos a FERNANDEZ RODRIGUEZ, Ef medio
ambiente en la Constitucién..., cit., pag. 345, Para un estudio sobre el derecho al medic
ambiente en el Derecho constitucional comparade pueden verse los trabajes de TORTOLE-
RO & GALAN, El derecho a un medic ambiente..., cit. y de RODRIGUEZ Ramos, El medio
ambiente en la Constitucidn..., cit., pigs. 34-36. Sin desmerecer estos trabajos el mejor es-
wdio hasta el momento sobre el derecho al medio ambiente en el Derecho constitucional
comparado es, sin duda, el de Pascual KROMAREK, Quel droit @ environnement? Histori-
que et développments, en el volumen colective Environnement ef droits de I homme, cit.,
pags. 113-150. En el anexo de dicho libro puede verse una recopilacién de los preceptos
instauradores del derecho al medio ambiente en las Constitueiones extranjeras.
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tra Constitucién, de acuerdo con el art. 53.3, «el reconocimiento, el res-
peto y la proteccién de los principios reconocidos en el capitulo Terce-
ro, informard la legislacién positiva, la préctica judicial y la actuacién
de los poderes piiblicos. S6lo podrdn ser alegados ante la jurisdiccidén
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen»
{9). Por eso el art. 45 CE no es susceptible de proteccién mediante el
procedimiento de amparo. Y asf, como es logico, lo ha entendido la ju-
rispradencia del Tribunal Constitucional.

En el Auto 940/1985 de 18 de diciembre de 1985 (Sala primera,
seccidn segunda) (10} el Tribunal Constitucional ha declarado en su
Fundamento Juridico segundo que:

«Los articulos 39, 43, 45 y 49 de la Constitucién, no dan lugar a
derechos susceptibles de proteccién por el procedimiento de amparo, de
acuerdo con lo dispuesto por el art. 41 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, y su pretendida violacién por la Sentencia impugnada no
es por tanto admisible para iniciar un procedimiento de este tipo».

El asunto que dio lugar a este Auto fue la resolucién de un contra-
to de arrendamiento de un piso de la ciudad de Lérida basado en la de-
socupacién del mismo por el arrendatario. El arrendatario alegaba que
la desocupacién estaba motivada por la falta de calefacci6n, que estima-
ba justa causa debido a la inhabitabilidad que comportaba. Entre los
preceptos alegados en amparo de forma absurda se invocd el art. 45
CE. Ciertamente, como ha sefialado LoPEz MENUDO «el supuesto no era
el mds propicio para haber suscitado en el Tribunal Constitucional una
reflexién de mayor alcance sobre el principio establecido por el articulo
45 C.E.» (11). Lo mismo cabria decirse de la STC 104/1986 dictada
como consecuencia de la publicacién de un articulo sin firma aparecido
en la seccidn «Fin de semana humor» del periédico «Soria Semanal».
El recurrente alegé una violacion del art, 20.1.a} y d) C.E. (Libertad de
expresién), en relacion con el art. 45 pues al «exponer en {ono hurmo-
ristico, ejemplificativo y en cardcter diddctico los hechos, el periodista
lo hizo «para la formacién de la opinién pdblica y el fomento y la pro-
mocién del medio ambiente en la ciudad». El articulo periodistico ver-
saba sobre un arbol plantado por la antoridad municipal y algunas su-
puestas irregularidades con el 4rbol como pretexto. El propio T.C.

(9) Bl art. 53.2 CE limita el 4mbito de la proteccién jurisdiccional del amparo a los
derechos y libertades contenidos en el art. 14 v la Seccién 1.* del Capitulo Segundo del
Tituwlo Primero de la Constitucidn, La LOCT reitera ¢l precepto constitucional en su art.
41.1.

(10) Vid. Jurisprudencia Consitucional, Tomo XIII, pigs. 1.922-1.925.
(11) El Derecho a la proteccion..., cit., pig 177.
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afirmé en esta ocasidn en el Fundamento Juridico primero de esta Sen-
tencia:

«Traer a colacién en defensa de los derechos del autor del artfculo,
hoy demandante en amparo, el art. 45.1 de la Constitucién («Todos tie-
nen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado...»); ..., son
argumentos jurtdicos por completo irrelevantes para dilucidar si se han
lesionado o no, y por quien, algunos de los derechos fundamentales que
el demandado invoca como vulnerados» (12).

C) Posiciones doctrinales que niegan que el derecho al medio
ambiente sea un derecho subjetivo. Critica a las mismas.

Una de las posiciones tradicionales que niega que el derecho al
medio ambiente sea un derecho subjetive ha sido aquella que considera
que la situacién juridica de una persona respecto del medio ambiente es
un interés difuso. Los intereses difusos se caracterizan por imprecisién
subjetiva, objetiva y formal (13). Los intereses difusos son tutelados
mediante mecanismos mas o menos tradicionales (Ministerio Fiscal, De-
fensor del Pueblo, Acciones populares). Estos medios de tutela ni exis-
ten en su totalidad, ni son los mds adecuados para su proteccidn. Asi,
de un lado, en nuestro ordenamiento el Ministerio Fiscal sélo estd legi-
timado para intervenir ante la jurisdiccidn contenciosa en materia de
proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona

(12) También el ATC 1.187/1987 de 26 de octubre {Sala Segunda, seccidn cuarta),
dictado en el recurso de amparc nim. 976/1987, ejercitado por la Asociacidn Espafiola de
Bmpresas de {a Came y la Federacién Catalana de las Industrias de la Came contra la
STS de 10 de abril de 1987 y contra el Real Decreto 1.644/1981, de 3 de agosto, declara-
do conforme a Derecho, sobre modificacién de la reglamentacion técnico-sanitaria, consi-
dera en su Fundamento Juridico segundo que el art. 45 no es susceptible de amparo.

{13) Estas son las notas fundamentales del concepto de interés difuso segin ALMA-
GRG NOSETE, La proteccion procesal de los intereses difusos en Espaiia, «Justiciay, ndim.
1, 1983, pags. 74-75. Sobre la categorfa de los intereses difusos véanse los libros de Lo-
7ANG-HIGUERD, La proteccidn procesal de los intereses difusos, Madrid 1983, FEDERICI,
Gii interessi diffusi, CEDAM, Padova 1984 y CrEsTa, Contributo allo studio della tutela
degli interessi diffusi, Ginffré Editore Milano 1992, En Italia la sentencia de la Cassazione
civile nfim, 2,207 de $ de mayo de 1978 ha definido los intereses difusos como «aquellos
intereses que, por la inidoneidad de su objeto —a causa de su naturaleza y del cardcter de
ia normativa— para ser considerados en el ambito exclusivamente individual, son referi-
bles no al sujete como individuo, sino como micmbro de una colectividad mds o menos
amplia, coincidente en dltimo términe con la generalidad de los ciudadanos, dando asl lu-
gar & una pluralidad de sitsaciones juridicas andlogas».
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(art. 7 v & de LPJDFP) (14), y de otro, la accién popular como hemos
comprobado no estd reconccida en todos los supuestos. Por eso no es
de extrafiar que ALMAGRO NOSETE calificase la situacién de «muy insa-
tisfactoria» (15). Recientemente la consideracién de la situacidén juridica
de la persona respecto de su medio como un interés difuso ha sido de-
fendida en la doctrina civilista por LOrEZ LoOpEZ. Para LOpEZ el medic
ambiente es el objeto de un interés difuso, «no se trata obviamente de
proteger a una persona o personas frente al perjuicio que de manera di-
recta y singular les acarree un atentado ecolégico», Segin LOrEZ y LG-
PEZ, el derecho a un medio ambiente adecuado es un principio rector y
un interés difuso .Es un interés difuso digno de tutela para la colectivi-
dad, distinto de los meros intereses generales. Perc para hablar de inte-
reses difusos, afiade, «es preciso algo mds, que atiene a lo que hemos
enunciado como segundo problema: que a los particulares se les conce-
da legitimacidén para hacer efectivos de alguna manera, esos intereses;
dichba determinacién corresponde a la legislacién ordinaria, como se de-
duce de articulo 53.3, segundo inciso; determinacién que también se re-
ferird al contenido de la tutela» (16).

La utilidad de la categoria de los intereses difusos se reduce, bajo
nuestro punto de vista, a ser una acusacién sobre la ineficiencia del or-
denamiento para la tutela de bienes juridicos modernos y de los dere-
chos «de la tercera generacién» (17). Pero ni es adecuada a la naturale-
za de la posicidn juridica subjetiva de la persona respecto del medio

(14} Con anterioridad a la Censtisucion, GONZALEZ Pgrez defendié la necesidad de
conferir al Ministerio Fiscal la defensa de la legalidad, Vid. Derecho Procesal Administra-
tivo, Tomo 11, Instituto de Estudios Politicos, Madrid 1957, pags. 187-199. Pese a ser este
e} régimen actual, no han faltado autores (GonzALEZ PEREZ, MARTIN REBOLLO ...} que a
la vista de las funciones encomendadas por la Constitucién al Ministerio Fiscal en el art.
124 consideren que éste se halla legitimado activamente para intervenir en el contencioso
ordinario. Vid. MarTin REBOLLO, La justicia administrativa ante el texto constitucional,
«R.ED.A» nim, 19, octubre-diciembre 1978, pdgs. 525-526. Para una critica al Ministe-
rio Fiscal como mecanismo de tutela de los intereses difusos (vid. ALMAGRG NOSETE, La
proteccidn procesal de los intereses difusos en Espafia, cit., pdg. 82-83).

(15) ALMAGRO NOSETE, La proteccién procesal de los intereses difusos en Espadia,
cif., pag. 86.
(16} Derecha Civil, Parte General, Tirant lo blanch, Valencia 1992, pigs. 321-322.

(17) La categoria unitaria de los intereses difusos ha sido defendida en la doctrina
italiana por Scoca que los concibe como los fenémenos en los cuales una pluralidad de
personas estd interesada en un bien de fruiccidn midltiple. Para Scoca «nada impide que
el mterés difuso a veces conguiste la categorfa de interés legitimo o de derecho subjetiva:
ello es algo que pertenece exclusivamente a las férmulas de reconocimiento ¢ de ttela; ef
problema es de eleccion entre técnicas de tuiela diversas, no de dogmdtica sino de politi-
cq del derecho» (Tutela dell’ ambiente: La difforme utilizzazione della categoria dell’inte-
resse diffuso da parte dei giudici Amministrativo, civili e contabile, en Studi in memoria
di Vittorio BACHELET, Milano, Giuffré editore 1987, pag. 519).
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ambiente, ni ofrece soluciones a los prablemas que ésta plantea (18y.
Una postura andloga a la que acabamos de examinar es la que expone, -
no exenta de cierta confusién de conceptos, MATEOS RODRIGUEZ ARIag

quien mantiene que el medio ambiente, hoy en dia «debe ser considera_!
do necesariamente como un interés colectivo». A su entender, «hoy se
puede afirmar que el medio ambiente ha traspasado la frontera de los
intereses difusos para convertirse en interés colectivo, ya que se ha re-
conocido por parte del ordenamiento la existencia de un derecho al me-
dio ambiente, el cual debe ser entendido de forma totalmente auténoma
del derecho a la salud, a la propiedad o en general de los otros dere-
chos de disfrute real o personal sobre las cosas. Se produce, pues, un
reconocimiento del medio ambiente como derecho de todas las personas,
en definitiva como interés general de la colectividads (19).

En nuestra doctrina varios autores niegan que el derecho al medio
ambiente consagrado por el art. 45 CE sea un verdadero derechc subje-
tivo. Entre ellos cabe citar a ATIENZA, GARRIDO FaLLA, ESCRIBANO
CoLLAaDpO, LARUMBE BIURRUM y LOPEZ GONZALEZ, CABANILLAS SAN-
CHEZ, LOPEZ MENUDO, MARTIN MATEO v MORENO TRUJILLO.

Uno de los primeros autores en negar que el derecho a un medio
ambiente es un derecho ha sido ATIENZA. Realmente niega. ese cardcter
a todos los Principios rectores en bloque. Considera que «dificilmente
puede admitirse que lo que contiene el capitulo tercero sean derechos,
como sugiere la deneminacion del Titulo I {puesto gue no son alegables
ante los tribunales), y ademds fundamentales» (20). A nuestro juicio,

{18) Como dice CaBaNaS GARCIA, &l rechazar el encuadre del derecho a la safud en
la categoria de los intereses difusos, la misma denominacion «transmite la sensacién de lo
abstracto, inconsistente e incorpdreo» (La tutela judicial efectiva del derecho a la salud,
«Revista General del Derechow, ndm. 540, septiembre 1989, pags. 5.420). QuiRoGA LAVIE
cree que el concepto de difusividad que se divuigz en el rétulo de la proteccién de los in-
tereses difusos «no favorece el entendimiento de que en lo social existe una sustancia pro-
pia, que tiene identidad y también patrimonio. Na de intereses difusos se trata, dirfamos
que ni de pertenencia difusa —segiin el tratamiento que le brindemos hasta ahora-, pues la
propia representacidn por cualquier ciudadano es concreta y total» (Los derechos piblicos
subjetivos y la participacion social, cit,, pigs. 105-106).

También DROML cree que «la concepcion de los intereses difusos, lejos de aporiar luz
al problema, lo oscurece y trasunta una reminiscencia de la concepcidn decimonsnica que
consagraba la triparticidn entre dereche subjetive, interés legitimo e interés simple» (Dere-
cho subjetive y Responsabilidad piblica, Editarial Grouz, Madrid 1986, pags. 85-86).

(19} Derecho Penal y Proteccidn del Medio Ambiente, Bd., COLEX, Madrid 1992,
pig. 38.

(20) Esta afirmacion es hecha desde una interpretacidn histdrica y sistemética. Para
ATIENZA «es inteTesante recordar que lo que en el Capitulo tercero se denomina ahora
‘principios rectores de la politica social y econdmica’, se llamé en el borrador del ante-
proyecta ‘principios reclores y derechos econdmicos y sociales’, e igualmente ha quedado
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esta afirmacién choca con la realidad: el art. 53.3, parrafo segundo, que
permite «la alegacidn de acuerdo con las leyes que los desarrollen».
Tampoco es un obstdculo el que no sea un derecho fundamental de pro-
teccidn reforzada.

Aungue GARRIDO FaLLA haya negado implicitamente la naturaleza
de derecho subjetivo a los principios rectores, su concepcidn no excluye
terminantemente esta posibilidad (21). Por ello su posicidén puede califi-
carse como moderada. En efecto, segin GARRIDO FaLLa «por el simple
hecho de que el precepto se incluyva en un texto constitucional (o legal)
no queda, sin mas, convertido en norma juridica. Es necesario, ademds,
que tenga ‘estructura légica’ de norma jurfdica; que sea una orden,
mandato, prohibicién —con la correspondiente consecuencia por su in-
cumplimiento— o, en definitiva, que delimite esferas de correlativos de-
rechos y deberes entre sujetos. Lo demds es pura retdrica constitucio-
nal; como cuande el articulo 5.° de la Constitucion de 1812 decia gue
los espafioles estaban obligados a ser justos y benéficos, o cuando €l
actual articulo 45 declara que ‘todos tienen el derecho e disfrutar de
un medio ambiente adecuado al desarrollo de la personalidad’ » (22).

Escrieano CorLapo y Lopez GONzALEZ estiman que el apartado

suprimido el hablar de ‘derechos’ en el articule en el que se¢ establecen las garantias de
los mismos» (Sebre la Clasificacion de los Derechos Humanos en la Constitucién, «Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense», Nueva época, niim. Mo-
nografico 2, Los Derechos Humanos v la Constitucion de 1978, pdg. i25). También Go-
MEs CANOTIHO descarta que el camino a seguir sea el «procurar desesperadamente una
nueva teorfa de ‘derechos ubsolutos puros’», proponiende en su lugar la promocion «a
partir de ‘pacios fundadores’, ‘antropolégicamente amigos’, una politica constitucional de
las libertades ‘abierta’ y ‘progresista’ (si se quiere posmodernista}, pero siempre intersub-
jetivamente fratemna» (Tomemos en serio los derechos econdmicos, sociales y culturales,
«Revista del Centro’ de Estudios Constitucionales», mim. 1, septiembre-diciembre 1988,
pag. 260).

(21) GARRIDO FALLA cree que «aqui estamos ante derechos que mo tiemen su origen
inmediato en la Constitucion». Ademds, GARRIDO FaLLa apunia el dato de que «con todo
ne existe prohibicidn de que sean alegados ante ¢l Tribunal Constitucional, lo cual, a los
efectos del recurso de inconstitucionalidad, puede tener censecuencias importantes» (E/
arriculo 53 de Ia Constitucion, «<REDA» nim. 21, abril-junio 1979, pag.i89-190). A pesar
de ia no exclusién terminante de que sean derechos (una vez producido su desarroilo por
obra del legislador), Garripo FalLA parece considerar que no es posible su alegacién
ante la Jurisdiccidn ordinaria (limitando su efecto al ambito de {a incenstitucionalidad), y
aqui es donde se produce nuestra discrepancia. En nuesira opinién, un vez producido el
desarrollo, se convierten en auténticos derechos subjetivos alegables ante la Jurisdiccion
ordinaria.

(22) Por eso afirma GARRIDO FaLia «se les califica de ‘principios informadores” y a
continuacién —por si algin Tribonal lo entendiese de otro modo, y quisiese extraer sus
propias conmsecuencias juridicas de los preceptos del Capitulo Il se afiade tajantemente:
‘S6lo podrin ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria, de acuerdo con lo que dispongan
las leves que los desarroilen’». Op. ult. et loc. cit.
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primero del art. 45 CE «contiene una declaracién dirigida mas que a re-
conocer un derecho, que el articulo 53 desmiente categéricamente, a es-
tablecer el deber del Estado de mantener el medio ambiente en un njve]
de conservacién apto para la existencia y desarrollo del ser humano, por
tanto, a reconocer y garantizar la existencia de una funcidn publica diri-
gida a este fin...» (23). Similar a estas dos posiciones es la construccion
de LARUMBE BIURRUM, que considera de forma general que en el capi-
tulo III «no estamos en presencia de derechos subjetivos expresados en
el Capitulo II del Titulo 1 del texto Constitucional, sino de grandes di-
rectrices que deben informar la actuacién de los poderes pdblicoss por
lo cual «el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado recogido
por el articulo 45 del Texto Constitucional, asi como el siguiente sobre
el patrimonio histérico, cultural y artistico, es un puro principio infor-
mante, cuya efectividad v cristalizacién concretas depende de que el Es-
tado, a tenor de lo dispuesto en el articulo 149,1.23, dicte la correspon-
diente legislacidn bdsica» (24).

Pese a no hacer una referencia expresa al art. 45.CE, Garcia DE
ENTERRfA tras realizar un examen del art. 53.3 CE considera que «lo
que, con toda clartdad, pero con escasa fortuna, intenta decir el articulo
es que al formular tales principios la Constitucién no ha pretendido
configurar verdaderos derechos fundamentales, sino principios propia-
mente dichos que han de orientar la accién del Estado comeo fines de-
terminados de su misidn; nada mds» (25).

También MARTIN MATEO ha negado que el derecho al medio am-
biente sea un verdadero derecho subjetive (26). Para MarTiN MATEO el

(23) EI medio ambiente como funcidn administrativa, «RBID.A», nim. 26, julio-sep-
tiembre 1980, pig. 371.

(24) Medio Ambiente y Comunidades Awtdnomas, «Revista Vasca de Administracién
Piblica» ndm. 8, enero-abril 1984, pdg. 28.

{25) GarCia DE ENTERRIA considera desgraciada la redaccidn de! 53.3 CE «que cla-
ramente mo puede interpretarse como una prehibicién de alegacién, y menos de aplica-
cidn» (Curso de Derecho Administrative, Tomo [, quinta edicién, Fd. Civitas, Madrid
1989, pag. 111).

(26) Al zbordar la legitimacién en los contenciosos ambientales MARTIN MATEG man-
tiene: «es evidente que la problemdtica aqui apuntada se desvanecerfz si se invocasen de-
rechos inequivocamente reconocidos a determinados ciudadanos, sin perjuicic que su de-
fensa tenga a veces transcendencia individuals (Trafade de Derecho Ambiental, Vol. 1,
Ed. Trivinm, Madrid 1991, pdg. 184). Con anterioridad a este dltimo posicionamiento ¥ de
forma directa al analizar el art. 45 CE ha afismado este auior: «En cuanto a los particula-
res no se les reconoce, evidentemente, derechos subjetivos para unz defensa generil del
ambiente, a lo mis podrdn alegar intereses legitimos, pero tal legitimacidn es improbable
gue pueda ser directamente entroncable con la Constitucién, ya que el mismo articulo co-
mentado dispone que este tipo de principios ‘sélo podrdn ser alegados ante la Jurisdiccidn
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art. 45.1 «estd concebido en términos de tal abstraccién y generalidad
que resulta problemdtico extraer con transcendencia prictica su signifi-
cado y alcance. No es que el precepto en cuestién sea ambiguo, es sim-
plemente inexpresivo. Su alambicada e ignota pretensién filosdfica le
priva de operatividad, rozando las ingenuas proposiciones del tipo de
‘los espafioles serdn justos y benéficos’ (27)». Por eso, MARTIN MATEQ
considera que «la tutela de los intereses colectivos ambientales sdlo
puede realizarse por ahora entre nosotros con base a técnicas ordinarias
que el ordenamiento ya prevé, susceptibles es cierto de una cierta flexi-
bilidad adaptativa en cuanto a su manejo para nuestros fines» (28). Cree
que la solucidn estriba en la expansidén de la tutela de los «intereses
ambientales» a través del concepto de interés legitimo (29). Asi pues,
MARTIN MATEO se alinea con el sistema, o con una interpretacién pro-
gresiva del mismo. La critica a esta posicidn doctrinal serfa la critica al
sistema y a sus limites.

Influenciado por MARTIN MATEQ, CABANILLAS SANCHEZ considera
que estamos ante un inferds legitimo, pues «no siendo la ‘salud’ y el
. ‘medio ambiente’ conceptos absolutos e inamovibles, sino relativos y
variables, no hay en esos preceptos constitucionales la atribucién de un
verdadero derecho subjetivo especificamente determinado a cada perso-
na, pero si un interés legitime, expresamente reconocido, a que se res-
pete su individualidad, y que debe protegerse por los jueces y tribuna-
les, ya que la proteccidn alcanza, no sélo a derechos, sino
—diferenciadamente— a los legitimos intereses (art. 24)» (30).

MogrgeNO TRUIILLO cree que el art. 45 CE recoge el derecho a dis-
frutar de un medio ambiente adecuado como unc de los principios rec-
tores de la politica social y econdmica, «por lo que no puede copside-
rarse como un derecho subjetivo, por falta de contenido, facultades v
deberes precisos con que se enuncia y por la doble naturaleza de las ti-

ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes gque los desarrollen’s. (Jurispma’e_ncr'a
Ambiental del Tribunal Supremo desde el cambio politico, «R.AP.», niim. 108, septiem-
bre-diciembre 1985, pdg. 188).

(27) Medio Ambiente y Constitucidn, cit. pig. 75.

(28) Tratado de Derecho ambiental, cir., pag. 191,

(29) Textalmente afirma MARTIN MATEO que «salvo en el caso més claro de la ac-
cién popular urbanistica, las dificultades de legitimacién difusa que se dan en los conflic-
tos considerados pueden resolverse, como veremos, sin necesidad de recurrir a soluciones
novedosas, quizds revolucionarias, simplemente en base a una progresiva y a la vex pru-
dente expansion jurisprudencial del concepto de interss legitimo en Iinea con lo dispuesto
en la Constitucién...» (Tratado de Derecho ambiental, Vol 1, cit., pig. 193).

(30) La responsabilidad civil por dafies a personas o cosas a consecuencia de la al-
teracion del medio ambiente y su aseguramiento, «Revista Espafiola de Seguros», niim.
35, julic-septiembre, pags. 26-27,
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tularidades simultdneas que lo componen, ni como derecho de la perso-
nalidad, por falta de reconocimiento expreso y de tutela especifica como
tal». Mientras que no reciba este reconocimiento para MorRENG Trust.
LLO, que en esto sigue a Roca JUAN, estamos ante «una manifestacién
concreta del deber general de respeto a la persona, principio general del
Derecho que ha de informar la legislacién positiva, la prictica judicial y
la actividad de las Administraciones publicas», «manifestandose también
en una facultad de exigir el cese de toda perturbacién medioambiental,
como un poder sobre nuestros atributos, hasta tanto no aparezca expre-
samente recogido y dotado de contenido tal derecho en nuestro Ordena-
miento Jurfdico (31). La tesis negadora de MORENO TRUJILLO se halla
impregnada, como por otra parte es légico, de planteamientos privatis-
tas, desde Jos cuales se hace dificil llegar a conclusiones diferentes. Ios
dos argumentos bdsicos que utiliza son desde nuestro punio de vista
sencillamenie insostenibles. El primero de ellos es la falta de titularidad
del derecho o la voluntad apta , substrato del derecho subjetivo. Asi, Ia
autora afirma, siguiendo a Roca JuaN, «el susodicho articulo 45 indica
que todos tienen derecho..., sin determinar titularidad ninguna, ni asig-
nar a un sujeto esa voluntad de actuar» (32). Craso error. El art. 13, el
art. 24 CE, etc., emplean expresiones idénticas o parecidas. Es mads, el
prototipo de derecho subjetivo, la propiedad, a la luz del argumento de
MoreNO TRUIILLO tampoco lo setfa desde el punto de vista constitucio-
nal, ya que la férmula empleada «Se reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia» ne determina titularidad ninguna, ni asigna a
un sujeto esa voluntad de actuar. El error en que incurre MORENO
TRUILLO tiene varios origenes perfectamente detectables: 1) Confunde
el derecho al medio ambiente, que en la Constitucién se configura
como un derecho de disfrute, con un derecho sobre el medio ambiente,
Y claro, desde esta equivocada comprensién, es normal afirmar gue «gl
que el medio ambiente sea un bien indeterminado, unido a que no es
un objeto que pueda ser especificamente atribuido {en su pertenencia,
goce, etc.) a un titular concreto, ya que las condiciones ambientales que
rodean a una persona son a su vez las mismas, en su totalidad o en al-
guno de sus elementos, al de otro sujeto o colectivo, parece ser un obs-
tdculo insalvable para la consideracién del derecho al Medio Ambiente
como un derecho subjetivo» (33). El segundo de los argumentos de

{31) Esta es la opinién de la autora condensada sobre esta cuestitn en la conclusién
IV de su libro, La proteccidn juridico-privada del medio ambiente ¥ la responsabilidad
por su deferioro, Bosch editor, Barcelona 1991, pdg. 322, De forma més extensa MORENG
TRUNLLO aborda 1a cuestidn en el capitulo tercero de este libro (pégs. 73-112).

(32) MoreNO TRUILLG, op. cit., pig. 82.
{33) Op. cit.,, pags. 82-83. Al margen de los errores en que incide la autora, incurre
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MoRENO TRUJILLO es la ausencia de facultad. Aqui el error deriva de
una mala comprensién del art. 33.3 CE y, aunque sca duro decirlo, del
desconocimiento de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Mis recientemente, en un excelente trabajo, LOPEZ MENUBO ha ne-
gado la naturaleza de derecho subjetivo al derecho al medio ambiente.
En la opinién de LOPEZ MENUDO, «en términos generales prevalece su
consideracién mds como principio rector de la politica qne como autén-
tico derecho» (34). Para LOPEZ MENUDO es decisiva la exclusién del
smbito del recurso de amparo para negar al derecho al medio ambiente
ol cardcter de auténtico derecho subjetivo (35). Sin embargo ello no pri-
va al art. 45 de eficacia. La construccién jurisprudencial sobre los dere-
chos fundamentales susceptibles de proteccién mediante el recurso de
amparo ciertamente coloca en un ambito de manifiesta inferioridad a los
restantes derechos, pero ;Hasta el punto de negarles el cardcter de dere-
chos subjetivos? En nuestra opini6n, y por las razones que se €xpon-
drin a continuacién, no.

Descartado que el art. 45 contenga un verdadero derecho subjetivo,
segin LOPEZ MENUDO la eficacia del art. 45, realizada a la Tuz de la
jurisprudencia del T.C. y del T.S., puede sintetizarse del siguiente
modo:

1) Como consecuencias negativas derivadas del tratamiento consti-
tucional de este «principio rector»:

a) No es invocable o exigible de modo directo ante los tribunales
«sino de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen» (art. 53.3 CE.). Su eficacia es indirecta o mediata.

b) No le son aplicables las garantias que benefician en todo o en
- parte a los derechos o libertades del capitulo II: garantia del
contenide esencial, reserva de ley, desarrollo mediante ley or-
génica; tutcla ante los tribunales ordinarios mediante procedi-

en wna notable contradiceién porque si afirma esto no se comprende ¢omo {si tan insalva-
ble es el cbstdcuio) mantiens que aclualmente no lo es pere que es un derecho susceptible
de reconocimiento.

(34) El Derecho a la proteccidn del Medio Ambiente, cit., pig. 166, y de forma ro-
tunda pag. 193.

(35) Tras examinar los ATC 519/1984 de 19 de noviembrs, 130/1981 de 2 de di-
ciembre y 356/1983 de 20 de julio y 940/1985 de 18 de diciembre, que niegan conforme
a lo dispuasto por la CE y la LOTC que el derecho a la salud, el derecho al disfrute de
una vivienda digna vy adecuada, y ei derecho al medio ambiente sean protegible mediante
el recurse de amparo, Lopez MENUDO afirma: «esos supusstos derechos no han sido obje-
te de un trato distinguido; paradgjicamente, sobre los mismos se han producido pronuncia-
mientos especialmente negativos como acabamos de vers, op. cit., pdg. 178.
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miento de cardcter preferente y sumario; recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional,

2) Como consecuencias positivas derivadas del tratamiento consti-
tucional de este «principio rector» LOPEZ MENUDO sefiala:

a) Imponen al legislador el deber de promulgar las leyes necesa-
rias para la consecucion de tales principios.

b} Podrin ser declaradas nulas —por inconstitucionales— las le-
yes que conduzcan a objetivos contrarios a esos principioes.

c) Imppnen a los poderes piblicos y especialmente a la Adminis-
tracidn el despliege de la correspondiente accidn administrativa
prestacional.

d} El principio de interpretacién conforme a la Constitucién de
todo el ordenamiento juridico, incluso de las normas preconst-
tucionales, no sufre merma alguna cuando la labor hermendéuti-
ca ha de servirse de uno de estos principios rectores.

e) Posibilidad de anulacién por los tribunales Contencioso-admi-
nistrativos o inaplicacién pura y simple en los demds casos de
los «Reglamentos o cualquier otra disposicién contrarios a la
Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia normativa»
(art. 6 LOPD) (36).

. Este tratamiento se completa con una ulterior garantia de ciemre: la
existencia de una accién popular (37). Los argumenios que maneja Lo-
PEZ MENUDO para defender su existencia son los siguientes:

a) El reconocimiento constitucional del medio ambiente como un
derecho que «fodos tienen el derecho de disfrutar...», lo cual no puede
quedar —por el bien de la propia Constitucidn— sin una eficacia, aun-

. (36) Este iTnpresionante esquema que realiza LOPEZ MENUDO, op. cif,, 178-182 ha
Sl(.io aqui resumido por razones de espacio, Se han transcrito aquf las ideas esenciales del
mismoe por lo que su consulta directa se hace ineludible para el lector.

(37) El principal obstdculo gue puede oponerse a la existencia de una accidn popular
«medic ambiental» sin expresc reconocimiento por las leves es, en la opinién de LopEZ
MEeNUDO, el art. 19.1 de la LOPI, «al haber sentado ésta, expresis verbis, que ‘los ciuda-
danos de nacionalidad espafiola podrdn cjercer la accién popular, en los casos y en las
formas establecidos por la ley” generalizando as{, para todos los procesos, lo que la Cons-
tin._lczén en su art. 125 establece sélo para los procesos penales, y cerrando el paso a cual-
quier evolucién jurisprudencial constructiva en tal sentido en base a la conjugacidn de los
art, 45.1 y 53.3 de la Constituci6n, o sea, haciendo practicamente imposible la produccidn
de esas llamadas por PIzzoRUSSO sentencias «manipulativass, en este caso de la especie
de las «sustitutivas», que permifen superar los déficits que ofrecen los textos legales res-
pecto a las exigencias de [a Constitucidn» (op. cit., pdg. 194).

127



TESUS JORDANG FRAGA

que fuere «modesta», que al menos dé algun sentido y justificacion a
tan enfatica declaracién.

b) El propio tenor del articulo 53.3 al decir que la proteccién de
derechos ¢omo el que nes ocupa informardn la préctica judicial, sin que
la expresién «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen» deba considerarse referida mds que al contenide sustantivo y no
a los requisitos de legitimacidn.

¢} Por altimo, el derecho a la tutela judicial efectiva ex art. 24
C.E. Y por otro lado es preciso conjugar todo lo anterior con el art. 7.3
de 1a LOPJ (38).

Esta es, sin duda, la mejor vy més antorizada apologia que entre no-
sotros se halla realizado sobre la existencia de una accidn popular «me-
dio ambiental». Sin embargo, parte de una premisa, la negacién de que
el derecho consagrado por el art. 45 CE sea un verdadero derecho sub-
jetivo, que supone a nuestro juicio un serio obstdculo para su defensa y
un debilitamiento de las posibilidades reales de interpretacién de nuestro
ordenamiento. En este caso, la moderacién de planteamientos dificulta
la firmeza de los mismos. La construccién logica es impecable, pues si
se hubiese mantenido la naturaleza de verdadero derecho subjetivo del
derecho consagrado por el art. 45 CE, come hacemos nosotros, en co-
herencia el resultado habria sido distinto. En vez de mantenerse la exis-
tencia de una accién popular, se habria de concluir que la existencia de
ese verdadero derecho subjetivo supone un plus de proteccidén (Por qué
supone una tesis «mds moderada», un debilitamiento de las posibilida-
des reales de interpretacién de nuestro ordenamiento?

Negar que el dereche al medio ambiente es un verdadero derecho
subjetivo supone situarnos en ofras categorias (intereses directos, intereses
difusos, intereses colectivos e intereses legitimos) que hacen imposible la
defensa de la existencia de una accién popular sin reconocimiento expreso
por las leyes. Si el derecho al medio ambiente es un interés su limite es
la defensa de la legalidad. Si consideramos que una asociacidn o una per-
sona individual ostenta en todo caso un interés legitimo en funcidn del
art. 45 CE para impugnar las decisiones ambientales de la Administracidn,
afirmaremos al propio tiempo la inexistencia de la accién popular. Porque
el limite de la nocién de interés legitimo segin la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional es la defensa de la le-
gatidad. La Asociacién o persona individual denunciante no estarian legiti-
mados para impugnar una sancién impuesta en virtud de la denuncia. Ya
hemos afirmado que el art. 7.3 LOPJ no contiene una accién popular (por

(38) Lorez MENUDO, op. cit. ef loc. cit.
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los i{mites subjetivos v de fondo que encierra). La diferencia de resultados
es pues clara. La tesis segin la cual el dereche al medio ambiente es un
interés no permite la defensa de la legalidad (aunque supone una amplia-
cién de los limites tradicionales de la legitimacién). Desde luego, existen
otra clase de argumentos que permiten la defensa de una accién popular
«medioambiental» sin expreso reconocimiento por las leyes que no se ve-
rian afectados por la consideracién del «derecho a disfrutar un medio am-
biente adecuado» como interés difuso, legitimo colectivo (el art. 23 CE y
la consideracién del medio ambiente come bien juridico). Sin embargo,
afirmar que estamos ante la existencia de un interés choca con nuestro or-
denamiento juridico-constitucional (como se verd mdas adelante). Por otro
lado, mantener la existencia de una accién popular sin expreso reconoci-
miente por la Ley (al menos desde esos argumentos) violenta y fuerza
nuestro sistema (39). Nuestra construceidn en este aspecto presenta Ia ven-
taja de ser sdlo una reinterpretacién o una adaptacién del sistema respe-
toso con el mismo. Una vez que se afirma que art. 45 CE en relacidn
con el 53.3 es un auténtico derecho subjetivo todos estos problemas desa-
parecen.

Dicho esto debe de reconocerse algo que no carece de importancia.
La tesis negadora de LoPEZ MENUDO es mds generosa que alguna de
las posiciones doctrinales que mantienen que el derecho a un medio
ambiente es un derecho subjetivo. Los resultados que se obtienen acep-
tadas ambas tesis (la de LoPEZ MENUDO y la nuestra) ante la jurisdic-
cién contenciosa-administrativa son casi equiparables. Otra cosa sen las
consecuencias que dimanan de la negacién de que el derecho al medio
ambiente sea un derecho subjetive en la construccién de una teoria uni-
taria del dafioc piblico ambiental auténomo y su resarcibilidad ante 1a
jurisdiccién civil y la criminal. Los esquemas privatistas no permitirian
el ejercicio de la accién reparadora de estos dafios por los ciudadanos y
las asociaciones ecologistas. Lo mismo cabria decir de la construccidn
de la tutela posesoria del derecho al medio ambiente. Este prcblema
serd examinado mds adelante,

D) Posiciones doctrinales que afirman la naturaleza de derecho
subjetivo del derecho a un medio ambiente adecuado.

En este sentido se han pronunciado FERNANDEZ RODRIGUEZ, BAs-
soLs ComaA, RODRIGUEZ RAMOS, PEREz LUNO, PRIETO SANCHIS v SE-
RRANO MORENO (40).

(39) De esto es consciente Lorez MENUDO, que como hemos visto cpone como prin-
cipal obstdculo a su defensa el art. 19.1 LOPI (vid. op. cir., pdg. 194).

(40) En la dectrina extranjera tampoco han faltado quienes han defendide que el de-
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Uno de los pioneros en la defensa de la naturaleza de auténtico de-
recho subjetivo del derecho al medio ambiente ha sido FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ. En su opinidn, a la vista de su ubicacién sistemdtica en la
Constitucion, del art. 533.2 CE, v de la exclusién de la garantia de am-
parc, «es obvio que no estamos en presencia de un derecho subjetivo ti-

reche a un medio ambiente es un derecho subjetivo. Estas posiciones tienen menos interés
para nosetros porque la repuesta a si el derecho a un medio ambiente es un verdadero de-
reche subjetivo debe encontrarse en cada ordenamiento. El que existan ordenamientos don-
de se reconozca como tal tan séle es un indicio para el intérprete pero no un elemento
decisivo, A titulo de gjemplo, en la dectrina italiana, para Satmir el art. 32.1 (derecho a la
salud) y los arts. 9.2 y 41.2 de |a Constitucién lialiana permiten fundar un derecho al am-
biente y a la tutela ambiental como «derecho subjetive perfecto, constitucionalmente ga-
rantizado y protegido» (Diritto dell’ ambiente, scconda edizione Pirola Editore, Milano
1989, pag. 25). En contra vid, MANTINI, Associazioni ecologiste ¢ futela ginrisdizionale
dell’ ambiente. Aspetfi e problemi en Associazioni ecologiste ¢ tufela giurisdizionale dell-
‘ambiente, a cura di Nicola AssINT e Pierluigi MaNTINI, Maggioli Bditore Rimini 1990,
pig. 25. Ex Argentina, DRoML, a la fuz del art. 33 de la Constitucion («Todo ser humano
posee un derecho subjefivo a ejercer las acciones tendentes a la proteccién del equilibrio
ecoldgico») ¥ la jurisprudencia, considera que la situacion juridica de la persona respecto
de su entorno es un derecho subjetivo, El Juzgado contenciosc-administrativo federal de
primera instancia ndm. 2 (Juez GARZON FUNES), en sentencia de 10 de mayo de 1983
‘Kattan, Alberto E. v otros v. Peder Ejecutivo Nacional’ afirmé: «la destruccion, modifica-
ci6n o alteracidn de un ecosistema interesa a cada individuo, y defender su habitat consti-
tuye una necesidad o conveniencia de quien sufre ¢l menoscabe, con independencia de
que otros miembros de Ia comunidad ne lo comprendan asi y soporten los perjuicios sin
intentar defensa» ...el individue «no acciona como administrado, sino como titulay de de-
rechos humanos que son inherentes a su condicién de tal y que no han sido delegados 2
quienes los deban representar en las funcicnes de gobierno» (Derecho subjetive y Respon-
sabilidad piblica, Editorial Grouz, Madrid 1986, pags. §6-87). Comentando esta sentencia,
QUIROGA LAVIE estima que en la fundamentacién del fallo el juez «no introduce la doctri-
na del derecho pablico sino la argumentacién def derecho subjetivo individual al ‘habi-
tat’». En su opinién este derecho es «-—en cabeza de cada individuo— un derecho piblico
subjetivo, pues si fuera individual debiera estar en condiciones de probar cémo han que-
dado afectados, en el momentc de pedir reparacién, su vida, su patrimonic ¢ sus intere-
ses» (Los derechos piiblicos subjetivos y la participacion social, Ed. Depalma, Buenos Ai-
res 1985, pigs. 180-181). En la doctrina pertuguesa CoLAco ANTUNES ha defendido esta
conceptuacion en base al art. 268.5 de la Constitucién portuguesa («lgualmente se garanti-
za siempre a los administrados el acceso a la justicia adminisirativa para la tutela de sus
derechos o intereses legalmente protegidos». Para este autor «el Ilamado interés difuso al
ambiente es un interés legalmente protegido que ha de ser considerado come derecho pi-
blice subjetivo o interés legitimo. El interés difusc al ambiente se reconoce mejor baje la
forma del derecho publico subjetivo, una vez que nuestro derecho constitucional no se ha
limitado a tutelar la libertad individual y los derechos de naturaleza patrimonial, sino que
tuteta también los derechos pluriindividuales, tal como sucede con el dereche al ambiente
(art. 66 de la Constitucién de la Reptblica Portuguesa)». (Los intereses difusos: Ubicacidn
constitucional; tutela jurisdiccional y ‘accion popular de masas’ (en torno a la revision
de la Constitucion Portuguesa de 8 de julio de 1989), traduccién per SaiNz MORENOQ,
«R.AP», nim. 124, enero abril 1991, pdg. 425 Este trabajo compendia y desarrolla el
anterior estudio A futela dos interesses difusos em Direito administrativo: Para uma legiti-
magao procedimental, Livraria Almedina, Coimbra 1989).
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picow». Sin embargo, a la vista del art. 53.3 CE, FERNANDEZ RODRIGUEZ
matiza esta anterior aseveracién y concluye: «el derecho del que habla
el art. 45-1 adguiere el perfil de un verdadero derecho subjetivo, que
inicialmente no tiene, por intermedio del legislador ordinario, que estd
obligado a concretar los precisos contornos que haya de tener en cada
caso». Es mds, segin FERNANDEZ RODRIGUEZ, «realizada esta operacion
de concrecién, el particular que se sienta afectado por una determinada
actuacién que ponga cn peligre lo que, a partir de la intervencidn del
legislador ordinario, se inscribe ya en su propia esfera vital, en el 4mbi-
to de sus propios asuntes, podrd reaccionar frente a ella en defensa de
esa esfera 0 Ambito que le son privativos» (41).

Muy parecidos a los planteamientos de FERNANDEZ RODRIGUEZ son
los de BassoLs Coma. Partiendo de 1a consideracién de la Constitucién
como norma juridica y de su valor informador, BassoLs CoMa conclu-
ye que los principios rectores de la politica social y econdmica «consti-
tuyen directrices constitucionales de dmbito general, son fuente de clau-
sulas sociales modulares de los derechos econdmicos y pueden devenir
auténticos derechos a través de la legislacion concreta de su desarro-
ila, legislacién que no necesariamente siempre tiene que ser general v
estatal, pudiendo las Comunidades Auténomas legislar, dentro de los li-
mites constitucionales, en estas materias» (42).

Para Ropricuez RamMos, «el dato de que el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona no sea un
derecho fundamental no significa que deje de ser un derecho». En
cuanto a la relacion art. 45/art. 53.3 CE, RODRIGUEZ RAMOS estima que
«la declaracidén constitucional que veta la alegacién de tal derecho ante
la jurisdiccién ordinaria, si no existen leyes que lo desarrollen, sélo sig-
nifica gque no es un derecho subjetivo de inmediata proteccién jurisdic-
cional (43}. Hasta aqui nuestra coincidencia con RODRIGUEZ RAMOS es
completa. Mds discutibles son para nosotros las siguientes conclusiones
a las gue llega RODRIGUEZ RAMOS. Para este autor «puede considerarse
que todos tienen el derecho a que la legislacién positiva espafiola, la
prictica judicial y la actuacién de los poderes piiblices estén informadas
por ‘el reconocimiento, respeto v la proteccidn’ de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo a la persona» y «tal derecho existiria igual-
mente aun cuando no estuviera formalmente expresado como tal en el

(41} FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomds-Ramén, EI medio ambiente en la Constitucién
espafiola, cit., pag. 346.

(42) Bassors Coma, Constitucion y Sistema econdmico, Ed Tecnos, Madrid 1985,
pags. 99-100.

{43) E! medio ambiente en la Constitucién espafiola, cit., pig. 36-37.
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comentado pdrrafo primero del art. 45, y en tal sentido resulta super-
fluc...» (44).

Que ¢l derecho al medio ambiente no es susceptible directamente
de proteccién mediante el recurso de amparo es algo obvie como hemos
viste. También es claro que esta circunstancia ne priva al derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado del cardcter de verdadero de-
recho subjetivo. El derecho a la propiedad privada y la berencia receno-
cido en el art. 33 CE, tampoco es susceptible de proteccién mediante
recurso de amparo y hasta ahora a nadie se le ha ocurride negar que
sea un verdadero derecho subjetivo. Sin embargo, no nos parece correc-
to unificar los contenidos del art. 53.3 CE para constituir un dnico ob-
jeto. El art. 53.3 CE contiene dos mandatos claramente diferenciados.
En efecto, el art, 53.3 CE, en primer término, ordena que «el reconoci-
miento, el respeto v la proteccién de los principios reconccidos en el
capitulo Tercerow», informe «la legislacién positiva, la prictica judicial y
la actuacién de los poderes publicos». En segundo lugar, el art. 53.3
CE establece que «s6lo podrdn ser alegados ante la jurisdiccién ordina-
ria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que lo desarrollen». La
posible alegacién del derecho no se limita al cardcter informador (lo
que no significa en absolute que esta funcién carezca de importan-
cia).En nuestra concepcion, el apartado segundo consagra un auténtico
derecho. El derecho al medio ambiente se puede alegar en la medida en
que lo dispongan las leves que lo desarrollen.

También PEREZ LUNO considera que el art. 45 consagra un auténti-
co derecho.En su concepcién, el art. 53.3 no puede interpretarse como
una prohibicién de alegacién ya que «diffcilmente se podrfa cumplir el
imperativo constitucional de gue esas normas informen la prictica judi-
cial, si no pueden ser objeto de alegacién o aplicacién por los tribuna-
les». En opinién de PEreEz LuRoO, de los arts 161.1,a), 163, 9.1 y 24.1
CE se induce «el cardcter normativo y la plena vinculatoriedad del art.
45, al igual que los restantes preceptos recogidos en el capitulo III, sin
que se les pueda relegar a meros principlos programaticos. A estos ar-
gumentos afade este autor en favor de la normatividad del art. 45 CE,
la invocacién que expresamente se contiene en el art. 10.2 CE para in-
terpretar el estatuto de los derechos fundamentales «de conformidad con
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia»
(45). Para PErREZ LUNO el derecbo a disfrutar de un medio ambiente

{44y Op. ult. et loc. cit.

{45) En concreto, cita PEREZ LuRO el art. 1{ del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de la O.N.U. que reconoce el dereciio «a un nivel de
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adecuado es un derecho fundamental que ostenta como rasgo peculiar
de su garantia una dimensidén erga omnes, «por lo que su tutela no sélo
opera frente a los poderes piiblicos, sino también en las relaciones entre
particulares (Drittwirkung der Grundrechie)» (46).

Sin embargo, de esta conceptuacién del derecho al medio ambiente
como auténtico derecho, PEREZ LUNO aparentemente no extrac conse-
cuencias decisivas en orden a su tutela jurisdiccional. Parece como si
PerEzZ LURG concibiera la accién popular como una actuacién deseable
pero no como un imperativo constitucional en todo caso (47). Y, desde
luego, no considera que ese derecho constitucionalmente consagrado
opere de por si como titulo legitimador.

Una linea parecida a la mantenida por FERNANDEZ RODRIGUEZ y
Bassors CoMA es la defendida por PRIETO SanNcHis. En su opinién ia
redaccién del articulo 53.3 es particularmente desafortunada y en modo
alguno puede supeonerse que los articulos 39 y siguientes de Ia Constitu-
cién no sean alegables ante los Tribunales ordinarios, pues si el recono-
cimiento, respeto y proteccién de tales principios debe informar la pric-
tica judicial, es evidente que no sélo son alegables, sino que deberdn
ser aplicados por los Tribunales. En cuanto a la naturaleza de los prin-
cipios rectores, PRIETO SANCHIS cree que estos «no son todavia dere-
chos subjetivos, es decir, que los ciudadanos no pueden dirigirse a los
Tribunales ordinarios requiriendo su cumplimiento por parte de los po-
deres piiblicos»; sin embargo, estas normas constitucionales son directa-
mente aplicables, pero «los derechos que pueden derivarse de las mis-
mas exigen, para su configuracién como verdaderos derechos, la
mediacidén del legislador, cuya funcién serd concretar el alcance de la
declaracion, establecer formas de tutela, sanciones por el incumplimien-

vida adecuado... ¥ 4 una mejorz continua de las condiciones de existencia y el art, 12.2 b)
de este mismo pacto que reconoce el derecho de toda persona «al mejoramiento en tedos
sus aspectos de la higiene del trabujo v del medio ambiente» (Comentario al articulo 45,
en los Comentarios g la Constifucion Espafiola..., cit., pig. 263),

(46) Op. cir., pag. 266 y 279,

(47) Asl, en un estudio posterfor PEREz LUNO ha afirmado que «la experiencia de las
Gltimas décadas ha mostrado que es necesario reconocer a la generalidad de los ciudada-
nos la legitimacion para defenderse de aquellas agresiones a bienes colectivos o intereses
difusos que, por su propia naturaleza, no pueden tutelarse bajo la dptica tradicional de la
lesidn individualizada. De ahf, que se tienda a postular la admisidn de formas de accidn
popular como medic idéneo para superar la concepeitn individualista del proceso, permi-
tiendo la iniciativa de cualquier interesado —individual o colectivo— en la puesta en mar-
cha de los instrumentos de proteccicn de los nuevos derechos» (Las generaciones de dere-
chos humanos, «Revista del Centro de Estudios Constitucicnaless, ntm. 10, septiembre-
diciembre 1991, pig. 215).
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to, etc. (48). Hasta aqui las conclusiones a las que llega PRIETO SAN-
CHIS son plenamente asumibles, pues a continuacidén nuestra discrepan-
cia es frontal. PRIETO SANCHIS cree ademds que «desde el punto de
vista de los derechos fundamentales, estas normas generan dnicamente
los gque se han llamado ‘derechos subjetivos reaccionales o impugnato-
Tios’, ya que al no autorizarse un procedimiento para exigir de la Admi-
nistracion o del legislativo el comportamiento previsto en la norma o la
aprobacién de una ley de desarrollo, la fuerza del precepto se transfor-
ma en la prohibicién de emanar normas contrarias a la Constitucidn».
Ello le lleva a concluir que es una «cuestion distinta la legitimacién y
el drgano competente para fiscalizar ¢l comportamiento de cada uno de
los poderes ptiblicos, pero en cualquier caso, los ciudadanos pueden ale-
gar los principios del capitulo III con motive de cualquier proceso diri-
gido a obtener la tutela juridica de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo». «Lo tdnico que impide el art. 53.3 es que dichos principios se
invoquen como fundamento dnico de la pretensidn, como verdaderos
derechos subjetivos, mientras no se produzca el correspondiente desarro-
llo legislativo» (49).

Considero que existe una contradiccién interna en los planteamien-
tos de PRIETO SancHis. Esta contradiccidn deriva de la confusién vela-
da de dos realidades distintas: La fuerza atslada de los principios recto-
res y su fuerza v naturaleza una vez producido el desarrollo legislativo.
En nuestra concepcion el arf. 53.3 impone, y esto no es una cuestién de
gustos, la concepcion de auténtico derecho subjetivo al derecho consa-
grado en el art. 45, Por eso en virtad del art. 24 CE caen, o mas bien
se cumplen, los requisitos de legitimacidn. Por eso es errdneo pensar
{aparentemente esta es su idea) que la alegabilidad de este derecho sélo
es posible cuando estamos en presencia de otro derecho e interés, no
bastando aisladamente el primero como titulo legitimador para su alega-
cién aislada.

Por dltimo, SERRANO MORENO considera aparentemente que el de-
recho a disfrutar de un medic ambiente es un derecho subjetivo, pues
«la formulacién propia de las palabras del articulo 45 de la Constitu-
cién no deja lugar a dudas acerca del hecho de que nos encontramos
ante un derecho subjetivo general» y «el contexto sistematico confirma
en primera lectura esta hipdtesis», ya que el art. 45 es uno de los que
integran el Titulo |, ‘De los derechos y deberes fundamentales’». Esta

(48) PRIETO SANCHIS estima que «Esta conclusién se obteniz con mayor claridad de
la primitiva redaccién del precepto, pera la férmula vigente debe conducimos al mismo
resultado» (Comentario al articulo 33. Comentario a la Constitucién dirigido por Oscar
ALzAGA, Tome IV, EDERSA, Madrid, pag, 456).

(49) Op. ult. cit., pag. 457.
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idea inicial es posteriormente matizada: «lo cierto es que es estrictamen-
te un principio rector de la politica social v econdmica, tutelado en los
términos previstos en el art. 53.3» (50). En la opinién de este autor, el
art. 45 es una norma juridica (51), «no es retérica constitucional inser-
vible» y «tiene estructura de norma juridica incompleta, de parte de una
regla juridica»: «Una cosa es que no tenga cardcter de derecho funda-
mental, y otra afirmar que es un mero principio programético no nor-
mativo». Por ello, «el art. 45 es alegable y aplicable ante los tribunales
ordinarios. Lo que el art. 53.3 CE quiere decir y no dice, es que por si
mismo este articulo no otorga derechos piblicos subjetivos y generales;
cosa muy distinta serfa que nos encontrdsemos ante una prohibicién de
alegacion y/o aplicacién» (52). Sin embargo, SERRANO MORENO, in-
fluenciado por la Recomendacién nim 16 (1987), del Consejo de Euro-
pa, aprobada por el Consejo de Ministros el 17 de septiembre de 1987
y por ALONSO GARCIA, opta por configurar el derecho a un medic am-
biente adecuado, no como un derecho sustantivo, «sino como un dere-
cho de participacién en cuestiones relacionadas con el medio ambiente,
mediante la conceptuacién del medio ambiente como un valor constitu-
cional o interés no monopolizado,como funcién piiblica por el Estados.
En definitiva, SERRANO MORENO se inclina por lo que denomina «una
salida procedimental» (53).

(50) Sin embargo, para SERRANO MORENO, «la inclusién del derecho a disfrutar del
medio ambiente en el catdlogo de derechos fundamentales (secc. 1.° del capt. 2.°) se hu-
biera justificade ampliamente» y hubiera sido preferible su consideracién, al menos como
«derecho constitucional auténomo», es decir, su inclusién en la seccién segunda del capi-
twlo II coma derecho-deber de los espafioless (El derecho subjetivo al ambiente, en Semi-
nario sobre Instrumentos Juridicos y Econdmicos para la Proteccion del Medio Ambiente,
Comisién de Jas Comunidades Europeas/Principada de Asturias, Servicio de Publicaciones
1991, pég. 101 y Ecologly y Dereche: Principios de Derecho ambiental y Ecologia juridi-
ca, Hd. Comares, Granada 1992, pig. 130).

(51) Ecologia y Derecho: Principios de Derecho ambiental y Ecologia juridica, cit.,
pig. 133-134.

(52} SERRANO MORENO, ap. cit., pdg. 103, Para este autor, refuerzan estas considera-
ciones los art. 24 y 125 CE, puss «los ciudadanos, por su parte tienen derecho a la tutela
judicial efectiva y a l2 accién popular, en virtud de lo dispuesto en los articulos 24 y 125
de la Coenstitucién. Por atro lado, los articules 7.3 y 19 de la LOPT pueden ser interpreta-
des en el sentido de que se reconoce, por primera vez, la existencia de intersses colecti-
vos y la posibilidad de protegetios colectivamente» (op. cit., pdg. 104 y Ecologia v Dere-
cho: Principios de Derecho ambienial y Ecologia juridica, cit., pégs. 135-136). El
planteamiento no estd exento de contradicciones: SERRANO MORENO ha afirmado que «pa-
rece claro, por un fade, que los principios rectores no dan lugar al surgimienta de dere-
chos subjetivoss (Ecologla y Derecho: Principios de Derecho ambiental y Ecologia juridi-
ca, cit, pdg. 131).

(33) Para SERRANOC MORENG, «Hsta ‘salida procedimental’ en el campo del derecho
subjetivo 4l ambiente presenta, sin duda, un enomme inlerds si se piensa que la eficacia de

135



JESUS JORDANQ FRAGA

A nuestro juicio la tesis de SERRANO MORENO es asumible salvo
en esto Ultimo. Relegar al derecho al medio ambiente a un derec_ho de
participacidén es vaciarlo de contenido. Supone una lectura Par.c:lal de
nuestro ordenamiento Constitucional que desde luego no lo limita a lo
meramente procedimental. En nuestra concepcidn no cabe escindir lo
material de Jo formal. Eso serfa algo as{ como construir un derecho
subjetivo procesal en el aire. Para conseguir los fines de esa «salida
procedimental» no son necesarias tantas alforjas. Bastaria una correcta
interpretacién del art. 23 CE y las posibilidades que ofrece nuestro or-
denamiento (art. 7.3 LOPI) (54).

1. E1 DERECHO A DISFRUTAR DE UN MEDIO AMBIENTE COMO DERECHO
SUBJIETIVO

A) Razones por las cuales el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado es un aquténtico derecho subjetivo. Delimitacion
de este derecho.

Como cuestion previa a la afirmacién segiin la cual el derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado consagrado por el art. 45 CE
es un auténtico derecho subjetivo parece necesario recordar este concep-

las normas constitucionales de relevancia ambiental —e incluso su propia naturaleza-— de-
pende de factores externos a ellas mismas y a las coenstrucciones de la dogmidtica Y a la
Jjurisprudencia» (op. cir., pig. 106 y Ecologia y Derecho: Principios c{e Derecho amb_ie_nml
y Ecologla juridica, cir., pig. 222-223), Ciertamente este planteamiento no es orlgmal.
Asi, Luca VoLpt ha concebide el derecho al medio ambiente como «el derecho del cmdzy
dano de ver ofrecida la posibilidad de ser informado e implicado a propési_to de _las deci-
siones que tienen impacto sobre su hédbitat» integrande dos posiciones jurfdicas diferentes:
1) el derecho de acceso a los documentos administrativos y 2) el derecho de los Fcrceros
a ser escuchados (Diritto all’ambiente: Note generali su alcuni aspetti procedurali ¢ sos-
tanziali, «Rassegna di Dirnitto ¢ Tecnica Dell’Alimentazione», nim. 4, 1990, pigs. 393-
394). o

(uizd, la mejor explicacidn de su cardcter procedimental (y su diferenciacién irente.a
otros derechos procedimentales} la ha realizado Kiss. Segin Kiss, el derecho al medio
ambiente es un derecho «procédural»s. La necesidad de un enfoque preventive en _el Lrata-
miento de los problemas ambientzles, dada la irreversibilidad de los dafios ambientales,
determina la necesidad de participacidn en futuras decisiones y por eso el derecho a la
conservacién del medio ambiente comporta necesariamente el derecho a ser informado de
los proyectos y programas que puedan afectar al individuo a través de su medic anlzbiente
(Definition et nature juridique d'un droit de Fhomme & {'environnement, en Environne-
ment et Droits..., cit., pig. 25).

(54) Vid. nuestro estudio Derecho a la participacién, Participacion admfni:vt:-ativa ¥
Medio Ambiente, «Revista Andaluza de Administracién Pdblicas, mim 11, julio-agosto-
septiembre 1992, pigs. 99-110.
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10 (55). Una de las concepciones clisicas de este concepto es la formu-
lada por IHERING gue concebia el derecho subjetivo como un «interés
juridicamente protegido». Probablemente influido por THERING, BACHOF
definia el derecho subjetivo como «el poder de voluntad otorgado por
el Ordenamiento juridico para la satisfaccién de un interéss. A partir de
la promulgacidn del art. 19.4 de la Grundgestz, {«si alguien es lesiona-
do en sus derechos por el poder piblico tendrd abierta la via judicial.
Siempre que no se establezca otra cosa serd competente la jurisdiccién
ordinaria»), BACHOF consideraba que «todos los intereses juridicamente
protegidos habfan sido elevados hoy en dia al rango de derechos pibli-
cos subjetivos» (5G). En fin, esta dos notas, «interés juridicamente pro-
tegido» y apoderamiento para la actuacién en su defensa son los ele-
mentos definitorios del concepto. La definicién de JELLINEK sintetiza de
forma clara esta dualidad . El derecho subjetivo, segin JELLINEK, es «la
potestad de guerer que tieme el hombre, reconocida y protegida por el
ordenamiento juridico, en cuanto se refiere a un bien o interés» (57).
También la definicién propuesta por CASTAN TOBENAS contiene esa
misma fuerza sincrética: el derecho subjetivo es «la facultad de obrar
vilidamente, dentro de ciertos limites, y de exigir de los demés, por un
medio coactivo, en la medida de lo posible, el comportamiento corres-
pondiente, otorgada por el ordenamiento juridico a un sujeto de volun-

(55) Desbordaria por completo el objeto de nuestro trabajo y nuestra limitada capaci-
dad intelectual pretender elaborar an propio concepto de derecho subjetivo después de
examinar las teorias existentes (quizd esta empresa requiriese realizar mis de una tesis).
Como ha dicho LoPEZ y LOPEZ, «suministrar un medianamente completo estado de la
cuestién es tan sumamente arduc que resufta dificil incluso limitado a la literatura global
de referencia. Aparte de elle, un elenco de las mil ¥ una doctrinas del derecho subjetivo,
resultarfa de dudosa utilidad» (GENY, DUGUIT y el Derecho subjetivo: Evocacidn ¥ nota
sobre una polémica, «Quaderni Fiorentini» ndm. 20, 1991, pag. 1), Por eso, nos varmos a
limitar = manejar el concepto de derecho subjetiva va elaborado, basdndonos fundamental-
mente para ello en las siguientes obras: El concepto de derecho subjetivo, «Revista de
Derecho Privado», ndm. 281, junio 1940, pégs 121-131 de CastAN TOBENAS; el Tratado
de Derecho administrative, Vol I, décima edicidn, Ed. Tecnos, Madrid 1987 de Garrido
FaLLA en cuyas paginas 346-353 se sintetizan las principales teorfas sobre su concepto; y
la obra de Antonio Esteban DRAKE, {que Dios tenga en su Gloria), EI Derecho Piblico
Subjetivo como instrumentacion técnica de las libertades pitblicas v el problema de Iq le-
gitimacidon procesal, Ed. Civitas, 1981,

{(56) Otto BACHOF, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornhme einer Amishan-
lung, Tibingen 1968, pdg. 63 (Vid apud Antonio Esteban DrakE, El Derecho Piblico
Subjetivo..., cit., pag, 43).

(57) Hsta definicién de JELLINEK obtuvo un éxito completo siendo adoptada por SAN-
TI ROMANO ¥ por ZANOBINI, que definia el derecho subjetive como «un interés protegido
mediante el reconocimieato de la voluntad de su titulars. lncluso las elaboraciones criticas
como las de ALESSI «la garantfa legislativa de una atilidad sustancial, directa o inmediata
para ¢l sujeto titular» conservan bajo diversa apariencia sus mismos fundamentos (Vid.
GARRIDO FarLa, Tratade de Derecho Administrativo, cit., pég. 349).
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tad capaz o de voluntad suplida por la representacién, para la satisfac-
cidn de sus fines e intereses» (58). Debe tenerse presente que no todas
las definiciones del derecho subjetivo propuestas por la doctrina son
susceptibles de amoldarse a la situacidn juridica de la persona respecto
de su entorno. Muchos autores han puesto el acento en la individualidad
o estricta exclusividad del interés protegido. ZANOBINI, por ejemplo,
cree que el derecho subjetivo es «un interés reconocido por el ordena-
miento jurfdico como exclusivamente propio de su titular y como tal y
por esta razén protegido de modo directo e inmediato» (59). La nota de
la exclusividad aparentemente faltaria en cualquier caso. Lo caracteristi-
co de la situacidn juridica de la persona respecto de su entorno es, pre-
cisamente, la concurrencia de posiciones respecto de un bien juridico
colectivo. La definicidn de ZANOBINI debe de relativizarse. Su formula-
cidn obedece al intento de distincién derecho subjetivo-interés (60). Esa
distincidn esta hoy superada (BACHOF, GARCIA DE ENTERRIA). Ademds,
el ordenamiento puede configurar la situacién juridica de la persona res-
pecto de su entorno como un derecho subjetivo (Scoca). Si el art. 45
de nuestra Constitucion dispusiera «Todos tienen el derecho subjetivo a
un medio ambiente adecuado....» ;Podria seriamente dudarse que el de-
recho a un medio ambiente adecuado es un derecho subjetivo? Pues
bien, como veremcs inmediatamente, el art. 45 en conexién con el art.
53.3 CE ha dispuesto exactamente eso.

El concepto de derecho subjetivo ha sufrido el rechazo de quienes
plensan que es la expresion de un individualismo extremado, incompati-
ble con la realidad del Estado moderno. Pero como dijo en su dia

(58) Seglin CASTAN, en su sentido mds general, derecho subjetivo «es la facultad re-
conocida y garantizada a una persona por el ordenamiento juridico». Esta facultad tiene
dos lados o facetas gue constituyen sendos elementos del derecho subjetivo: la posibilidad
de hacer o querer y la posibilidad de exigir de otros el respeto (El concepto de derecho
subjetivo, cit., pdgs. 123 y 130).

{39} Corso di Diritto Anuminisirative, volnme primo, Principi Generali, quinta edizio-
ne, Giufré Editore, Milano 1947, pdg. 144,

(60} Segin ZANOBINI «si la norma toma en consideracion el interés individual por si
mismo y, como interés del todo distinte del general, asegurando con medios idéneos su
realizacidn, dicho interés se comstituye en la posicion de derecho subjetivo. Si por el con-
trario, la norma toma en consideracién un interés diverso del individual del que se trata, o
sea, un interés general, y se preocupa sodlo de asegurar la satisfaccién de éste, produciendo
s6lo como corsecuencia indirecta la defensa del interés individual, este tltimo queda en la
categorfa de los intereses solo indirectamente protegidos» (Corso di Diritto Amministrati-
va, cif., pig. 144). También SANDULLI cree que «donde existe una norma para la tutela de
un interés, garantizindolo de modo directo frente a otros sujetos, existe un derecho subje-
tiver (Manuale di Diritte Amministrativo, Casa Editrice Dott, Eugenio Jovene, Napoli
1952, pdg. 44). En realidad, en todos los supuestos de reconocimiento por el ordenamiento
de situaciones juridicas protegidas aparece en mayor ¢ en menor grado el interés general.
;Cudl es si no la razén de la existencia del Derecho?
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FogsTlHOFF, «es seguir un falso camino el cargar 21 derecho piblico
su_bjetlvo con este lastre politico-filoséfico, ya que la historia del naci-
miento de este concepto demuestra que distintas concepciones del mun-
do pueden informar una misma teoria y ponerla a su servicio (61). Esto
es lo que nuestra Constitucién ha hecho y la pretension de la doctrina
ius ambientalista de un gran mimero de pafses. El concepto de derecho
subjetivo debe readaptarse a las exigencias de una sociedad moderna en
la cual las relaciones juridicas no se reducen a pretensiones interperso-
nales basadas en la propiedad agraria o urbana. Ni tampoco a relaciones
bilaterales ciudadano-Administracién. Los conflictos en la actualidad tie-
nen una dimension multilateral o plurisubjetiva. Lo cierto es que hoy
por hoy el derecho subjetivo sigue siendo pilar de nuestro sistema juri-
dico {«piedra angular de todo el edifico juridico» en la feliz expresién
de BEKKER) (art. 24 CE y 28 LICA) (62), ¥ es esta realidad la que nos
obliga a realizar la indagacion para esclarecer si el derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado es un verdadero derecho subjetivo. En
nuestra opinién existen tres razones o motivos que en nuestra ordena-
miento juridico imponen la configuracién del derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecnado como auténtico y verdadero derecho subjeti-
Vo,

(61) ForRSTHOFF, Tratado de Derecho Administrative, Traducciéon de GARRIDO FALLA
y GOMEZ DE ORTEGA JUNGE, Imstitute de Estodios Politicos, Madrid 1958, pég. 265. Las
dificultades de la construccién del derecho al medio ambiente como derecho subjetive han
sido puestas de manifiesto entre nosotros por SERRANO MORENO, puesto que «la categoria
de derelcho subjetivo tiene como argquetipo los derechos de propiedad» y «esto es justo lo
confrario a lo que necesitamos para proteger recursos naturales que en nuestro sistema de
mercade son bienes comunes, de libre disposicién, difusos v gratuitoss, (Bl derecha subje-
tive al ambiente, cit., pdg. 105). MARTIN MATEO cree que esta adaptacion es imposible
porque «los derechos subjetivos, come la misma ribrica indica, son derechos de cufic in-
dividvalista y antrépico, mientras que el Derecho ambiental tiene ur substratus intrinseca-
merle colectivo y naturista que pretende proteger al hombre desde luego. pero también al
medjo terrdgueo en cuanto tal; de aqui los inconvenientes implicados conforme a los es-
quemas tradicionales» (Tratado de Derecho Ambiental, cit., Vol. I, pég. 145). Quizd el
punto de referencia de la construceitn del derecho al medio ambiente como derecho sub-
jetivo no debe de centrarse tanto en el modelo privatista sino en la comstruccidn modema
de los derechos piiblicos subjetivos, pues como dijera JELLINEK <¢l interés individual re-
conocido predominantemente en interés comin es el contenido del Derecho Publicos {Vid.
apud Antonio Esteban DRARE, op. cit., pig. 34),

_ {62) Idea que también Lorez y Lopez expresa como conclusién de su estudio del si-
guiente medo: «.. no podemos cbviar la constatacion del declive de! individualismio Jjuri-
dica, por un lado, ¥ que, por otro, atn no estamos en condiciones de prescindir (aungne
por Tazones més que ‘puramente’ técnicas) de la ldgica del sujeto como insirumento de
:fméhsis y explicacidn del ordenamiento que como legado histérico nos ha llegade desde la
Inauguracién de la edad moderna hasta nuestros diass (GENY, DUGUIT y el Derecho sub-
Jetive: Evocacién y nota sebre ung polémica, cit., pag. 179).
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Primera

La primera razén es la que nos ofrece la interpretacién literal. Si el
art. 45 CE utiliza la expresién «derecho», lo que reconoce es un dere-
cho. Debe recordarse que el art. tercero del Codigo Civil establece en
primer término como criterio hermenéutico la interpretacion hteral (tex-
tualmente dispone este precepto: «Las normas se interpretardn segin el
sentideo propio de sus palabras...») (63), La utilizacién de términos dis-
tintos impone la atribucidn de consecuencias juridicas distintas (64). Di-
cho esto podrfamos recordar la méaxima que ordena que in claris non fir
interpretatio, y cerrar aqui el discurso. Pero ello, aparte de ser una acti-
tud excesivamente cdmoda, nos privaria de conocer otros argumentos.
Lo que parece claro {al menos desde nuestro punto de vista) es que el
que niegue que el derecho al medio ambiente sea un derecho (777} se
ve sometido a una autentica prebatio diabolica, ostentando la carga de
demostrar que la Constitucidén consagra ofra cosa. Sinceramente, creo
que nadie hasta el momento ha realizado con éxito esa tarea. Otro dato
a fener en cuenta es la jurisprudencia del Tribunal Supremo que viene
afirmando que la situacién juridica de la persona respecto de su entorno
es un derecho, y lo que es mds importante extrayendo conclusiones
concretas de dicha afirmacion.

El T.S ha afirmade que el derecho a un medio ambiente posee un
contenide protegible. En la STS de 16 de abril de 1990, art. 3.650
{Sala 3.7, seccidn quinta, Ponente GONZALEZ NAVARRO), relativa a un
expediente de expropiacidn de urgencia y a un acuerdo de 4 de octubre
de 1985 del Consejo Rector de la Agencia de Medio Ambiente que au-
torizaba la construcciéon de un vertedero de residuos sélidos urbanos en
Cangas de Narcea (Asturias), el T.S. considerd de nuevo el art. 45 CE
como «prisma interpretativo» del ordenamiento juridico y al derecho al
medio ambiente como un derecho no meramente retérico o programati-

(03) Diez Picazo y GULLON apuntan gue el sentido literal no basta casi nunca como
criterio interpretativo porque las palabras pueden tener distinto significado. Sin embargo,
siguiendo a LARENZ, otorgan una importante finalidad a esfe criterio hermenéutico, porque
«el sentide literal posible, es decir la totalidad de aquellos significados que pueden ser
vinculados, segiin el lenguaje general a una expresion, marca el limite de la interpretacién,
Lo gue no es compatible con el texto —es decir, 1o que no es compatible con el sentido
literal posible— no participa de la auteridad de lo ordenado por el legislador» (Sistema de
Derecho Civil, Yolumen 1, séptima edicién Ed, Tecnos, Madrid 1990, pdg. 188).

(64) En esta linea CABANAS GARCIA cree que deben interpretarse «adecuadamente el
conjunto de normas que integran el capitulo tercero del Titwlo I CE» y, por tanto, recono-
cer «que la fuerza juridica gue emana de ellas no es Ia misma en todos los casos; que la
técnica legislativa es distinta, y que de ello depende la generacidn de vn simple compro-
misc, o de un mandato imperativo para los poderes plblicos», La miela judicial efectiva
del derecho a la salud, cit., pdgs. 5.414-5.415.
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co. A la hora de interpretar la nocién de «industria fabrils que emplea
el art. 4 del R AMIN.P. de 30 de noviembre de 196] el T.S. afirmé
que:

«cualquier interpretacién que se haga del citado precepto debe ser
analizada desde la perspectiva del art. 45 de 1a Constitucidn, que, como
ha tenide la ocasidn de decir en mds de nna ocasion este Tribunal, no
€5 una norma programdtica ni un pie deseo cuya eficacia deba quedar al
albur de Ias cenviccicnes ecologistas 0 ne de los titulares de los poderes
publicos. Esto quiere decir que ese «derecho a disfrutar un medio am-
biente adecuado para el desarrolio de la personay tiene un contenido
protegible y por eso los poderes pithlicos tienen el deber de velar {«ve-
lardny» dice el nimero 2 de este articulo) por su efectivo ejercicio, g
cuyo efecto deben «proteger y mejorar la calidad de vida y defender y
restawrar el medio ambiente».

Por otro lado en STS de 7 de noviembre de 1990, art. 8.750 (Sala
3.2, seccion quinta, Ponente GONZALEZ NAVARRO), el T.S. ha considera-
do que el derecho a un medio ambiente adecuado implica el derecho a
un medio ambiente acdsticamente no contaminado. En el Fundamento
de Derecho tercero el T.8. afirmé:

«La Administracién ha concedide lo que se le pedfa —licencia de
apertura de un pub-— pero con los condicicnamientos legales aplicables
al caso, condicionamientos consistentes en no sobrepasar un determinado
ndmero de decibelios a fin de hacer compatible los derechos legitimos
del recumrente con los no menos legitimos de los vecinos. Con la parti-
cularidad de que el de éstos a gozar de un medio ambiente adecuado €S
un derecho constitucional por cuyo respeto han de velar —vy a ello les
conmina la Constitucion— los poderes piblicos (art. 45). Es claro, por
tanto que el recurrente tenia que saber que si su local es al aire libre
en casi su fotalidad no podia pretender que ese derecho al medio am-
biente adecuado —que implica, entre otras cosas, medio ambienie acis-
ticamente no contaminado— deba verse abatido en su beneficio. Los ve-
cinos tienen derecho al descanso v a la salud, ¥ uno v otro se ven
gravemente conculcades si no se respeta la moderacién en la mdsica
ambiental. En este problema del respeto por el medio ambiente —en
cualquiera de sus manifestaciones, la mdsica entre ellas— los Ayunta-
mientos y, en general, todes los poderes piblicos —por tanto también
los Tribunales— tienen que mostrarse particularmente rigurosos. Y este
Tribunal Supremo, con machacona insistencia, asi lo viene recordando
con apoyo precisamente en el articulo 45 de la Constitucién. ¥ obvia-
mente, esto no es una moda jurisprudencial mds o menos pasajera, por-
gie ante preceplos constitucionales tan clares como el citado, no hay
opcién distinta a la aqui postuladas.

Del mismo modo el T.S. ha afirmado el valor preeminente del de-
recho a disfrutar de un medio ambiente adecuado ¥ sus relaciones con
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el derecho a la salud tanto en el Auto de 11 de mayo de 1989, art
3.687 (Sala 3.%, secci6n primera, Ponente GONZALEZ NAVARRO), dictado
en asuntc relativo a la suspension de unas licencias de obra, apertura y
funcionamiento de una discoteca en la ciudad de Betanzos. Dice asi
este Auto en su Fundamento de Derecho cuarto:

«El derecho a un medio ambiente adecuado cobra en nuestros dias un
valor preeminente, como lo prueba la reciente Ley de 27 de marzo de
conservacién de espacios naturales y de la flora y fauna silvestres, don-
de se establece la prevalencia de la planificacion ambiental sobre cuales-
quiera otra territorial o fisica».

Segunda

Ya hemos visto come PeERrpz LuRo acudia al art. 10.2 CE como
elemento de «prueba». Cita PEREZ LuUNO el art. 11 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la O.N.U. que
reconoce el derecho «a un nivel de vida adecuado... y a una mejora
continua de las condiciones de existencia y el art. 12.2 b) de este mis-
mo pacto que reconcce el derecho de toda persona «al mejoramiento en
todos sus aspectos de la higiene del trabajo v del medio ambientes.

Ademads de estos preceptos aportados por PErez LURO creo que
cabe acudir para reforzar esta argumentacién al Principio primero de la
Declaracién de Estocolmo («El hombre tiene el derecho fundamental a
la libertad, a la igualdad v al disfrute de las condiciones de vida ade-
cuadas en un medio de calidad tal que le permita levar una vida digna
y gozar de bienestar y tiene la solemne obligacién de proteger y mejo-
rar el medio para las generaciones presentes y futuras») (65) y al Prin-
cipio primerc de la Declaracién de Rio («Los seres humanos constitu-
yen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo
sostenible. Tienen derecho a una vida saludable vy productiva en armo-

(65) Sefiala KROMAREK, cémo después de la Conferencia de Estocelmo, la formula-
cién de un derecho del hombre al medio ambiente no ha sido alcanzado en el nivel inter-
nacionaf, «pero las recomendaciones, declaraciones, programas y rescluciones de las orga-
nizaciones intermacionales especializadas, come las de la Organizacidn Mundial de la
Salud, la Organizacion Internacional del Trabajo, el Programa de las Naciones Unidas
para €l Medic Ambiente, la Unesce, fas resoluciones de la primera y tercera Conferencia
pariameniaria internacional sobre el medio ambiente y por ltimo ¢l Acta final de la Con-
ferencia sobre Ja seguridad y la cooperacién en Europa, reunida en Helsinki en 1973, atri-
buyen o hacen referencia al cardcter fundamental de un medio ambiente sano ¥ ecoldgica-
mente equilibrado para fa vida la salud y el bienestar del hombre» (Quel droit d
Uenvironnement? Historique et develpppments en el volumen colectivo Environnement ei
drofts de "homme, UNESCO, Paris 1987, pdg. 118).
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nia con la naturaleza»). Por clerto, esta iltima Declaracién fue aproba-
da por ciente sesenta paises, entre ellos Espafia, por aclamacién siendo
firmada por los Jefes de Estado y de Gaobierno presentes en la cumbre
el 14 de junio. Ademds de estas declaraciones existentes es previsibible
que en un futuro proximo el derecho a un medio ambiente adecuado se
integre en Ja Convencién Buropea de Derechos humanes (66).

A este razonamiento cabria oponer objeciones de peso (67). La pri-
mera es si las Declaracienes de Estecolmo y de Rio se incluyen en el
art. 10 CE, pues éste limita el mandato a la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos y a los Tratados v acuerdos internacionales so-
bre las mismas materias ratificados por Hspafia. Ciertamente las Decla-
raciones de Estocolmo y de Rio no son propiamente wn Tratado o un
acuerdo. Pero la Declaracion Universal tampoco, pues como todos sabe-
mos fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
10 de diciembre de 1948. Y, como ha afirmado MakAREWICZ, Declara-
ciones como la de Estocolmo o la de Rio «constituven una interpreta-
cién generalmente aceptada de la nocién de derecho del hombre que fi-
gura dentro de la Carta de las Naciones Unidas» (68). En tal sentido es
indudable que son elementos interpretativos integrantes del bloque sefia-
lado por el art. 10 CE (69).

(66) En este sentido Aronso GARcCia pone de manifiesto la linea previsible de actua-
cion de la UNESCO y el Consejo de Buropa, que han dedicado «an gran esfuerzo para
conseguir racionalizar lo que podrfa ser un futuro derecho a un medio ambients adecuado
sobre la base de ne configurar el derecho como sustantive (derecho a un medio ambiente
adecuado), sino como un derecho de participacidn en las cuestiones relacionadas con el
medio ambiente, mediante la conceptuacién del medio ambiente como un valor constitu-
cional o interés no monopolizable, como funcion piblica por el Estado» (La participacion
de individuos en la toma de decisiones relativas al medio ambiente en Espafia. Aspectos
constitucionales, «R.E.DLA», nim. 61 enero-marzo 1989, pdg. 49),

(67) No todas las valoracicnes de estos estos textos son zcordes con la nuestra (claro
que tampoco esos intérpretes cuentan con unos arts. 10 y 45 CB, Asi MANTINI afirma, no
$in clerta contradiccidn, que a la luz de los principios emergentes del ordenarniento juridi-
co supranaciona] debe reconocerse la subsistencia de un umbral imprescindible de garantia
Juridica de la relacidn entre cualguier individuc y el ambiente natural, como pretensién ji-
ridicamente protegida a una correcta gestién de los recursog naturales, en las formas opor-
tunamente dispuestas por los especificos ordenamientos nacionales, «el defecto o la caren-
cia de tal tutela resulraria por tanto constitucionalmente ilegitima y contraria a los
principios del Derecho internacional», «cosa distinta y no necesariamente coincidente, en
el ordenamiento de Derecho administrativo, con el reconocimiento de posiciones de dere-
cho subjetivo, pudiendo coexistir formas diferenciadas de tutela {piblicas, colectivas ade-
mds de individuales) (Associazioni ecologiste ¢ tutela giurisdizionale dell’ ambiente. Aspetti
e problemi, cit., pags. 32-33).

(68) MAKAREWICZ, La profection internationale du droit & Ienvirennement, Environ-
nement et droirs de ’homme, UNESCO, Paris 1987, pdg. 81.

(69) Esta es también Ia opinidn de Ruiz-GivEnez CORTES, quien comentando el
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La segunda objecién radicaria en la fnerza vinculante de las Decla-
raciones de Estocolmo y Rio, BEstas Declaraciones no tienen de por si
fuerza obligatoria. Pero como recuerda la doctrina internacionalista, es-
tas declaraciones no dejan de tener por ello valor juridico (70). Ade-
mas, su valor interpretativo ex art. 10 CE deriva de una Declaracidn
Universal que ostenta un rango «andlogo».

Tercera -

El articulo 53.3 CE es un argumento poderoso para defender la na-
turaleza de verdadero derecho subjetivo del derecho consagrado en el
art. 45. La correcta exégesis del precepto debe en nuestra opinién ser la
siguiente:

El art. 53.3 CE contiene dos mandatos claramente diferenciados.
En efecto, el art. 53.3 CE, en primer término, ordena que «el reconoci-
miento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el

apartado segundo del art. 10 CE afirma: «el cauce mucho mds flexible dej art. 10.2, co-
necta nuestro ordenamiento jurfdice con una serie de Recomendaciones y Declaraciones
aprobadas por la Asamblea de las Naciones Unidas, que no tienen fuerza juridica de Tra-
tados pero que ‘positivizan’ valores, principios y exigencias normativas de amplio alcance,
precisamente en materia de derechos y libertades fundamentales» ... «Los érganos judicia-
les y, muy principalmente ¢l Tribunal Constitucional, podrin encontrar en ellos —aunque
no sea Tratados infernacionales ratificades y publicados en Pspafia, es decir , estrictamente
integrados en nuestro ordenamiento juridico fértiles. directrices para una mds expansiva,
y por ahi mas humana, interpretacién de las normas reguladoras de los derechos funda-
mentales» (Comentario al art. 10 CE, Comentarios a las Lejies Politicas, Constitucion Es-
pafola de 1978, Tomo 11, dirigidos por ALzaca ViLLaaMIL, pdgs. 135-136).

{70) Como dice RODRIGUEZ CARRION este tipo de Declaraciones, «que formalmente
se caracterizan por su misma denominacién, declaracién, y ademds por que con frecuencia
se adoptan por un procedimiento diferenciado: en vez de recurrirse a un voto cuantificado,
se adoptan por consenso, sin votacién, aunque reservindose los Estados la posibilidad de
votos particulares que maficen fa interpretacion de ciertos pasajes de las mismas», por lo
que «Todo ello les rodea de un aura de auctoritas cuyo valor resulta indiscutible...» (Lec-
ciones de Derecho Internacioral Piblico, Ed. Tecnos Madrid, segunda edicidn, Madrid
1990, pig. 224}, Por otro lado, una Declaracién puede dar dar lugar a una costumbre que
como es sabido si es fuente del Derecho Internacional (art. 38 del Estatuio del Tribunal
Internacional de Justicia). Sobre el valor juridico de las Declaraciones y Recomendaciones
{de Ia Asamblea General, pero con conclusiones plenamente trasladables a Declaraciones
como la Rio o Estocolmo) véase a CARRILLO SALCEDO, Soberania del Estado y Derecho
Internacional, segunda edicion, Ed. Tecnos, Madrid 1976, pdgs. 370-385. A conclusiones
parecidas ha llegado FERNANDEZ DE CASADEVENTE al estudiar el problema del valor juri-
dico referido especificamente a las declaraciones en el Derecho Internacional ambiental
(vid. La proteccién del medio ambienie en el Derecho Internacional, Derecho Comunitario
Europeo y Derecho Espafiol, Servicio Central de Publicaciones del Gobiernc Vasco, Vito-
ria 1991, pags. 103-118).
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capitulo tercero», Informe «la legislacién positiva, la practica judicial vy
la actvacién de los poderes publicos» (71).

En segundo lugar, el art. 53.3 CE establece que «sdlo podrin ser

(71) Dos son las consecuencias fundamentales que se desprenden desde este primer
mandato: el art 45 CE como principio rector, informa el ordenamiento juridico (art. 53.3
pérrafo primero). Asi, el T.C. en la STC 19/1982 de 5 de mayo (Sala 2., Ponente TRU-
YOL SERRA) (B.OE. nim. 118 de 18 de mayo, Jurisprudencia Constituciona!, Toma 111,
pdgs. 246-256), dictada en el recurso de amparo nim. 398/1981 conira sentencia de 7 de
noviembre de 1981 del Tribunal Central de Trabajo que negaba a fa recurrente la compa-
tibilidad de las pensiones de vejez y viudedad, estimé en el Fundamente Furidico sexto la
aplicabilidad al case del conjunto de los principios rectores de la politica social y econd-
mica del capitulo II del Titulo primero y afirmé en su Fundamento Juridico primero que
el articule 53.3 CE «impide considerar a tales principios come normas sin contenido y
que cbliga a tenerlos presentes en la interpretacion tanto de las restantes normas constitu-
cionales como de las Leyes». Como dice la STC 15/1989 de 26 de enero de 1989 (Pleno,
Ponente Diez-Picazo y PonNcE DE LE6ON) (B.O.E. mim. 43 de 20 de febrero de 1989) en
su Fundamento Juridico segundo, el art. 45 CE {refiriéndose la STC al art. 51 CE) es un
principic general informador del ordenamiento juridico.

También en el Tribunal Supremo se ha afirmado con fuerza el cardcter de principio
infarmador del art. 45 CE. En la STS de 11 de julio de 1987, Ar 6.977 (Sala 4.¢, Ponente
DrLGADO Barrio), el T.8 de estudiaba la impugnacién por luis BP. y otros del Plan
General de Ordenacidn de Sant Celoni. Este Plan otorgaba una gran importancia cualitati-
va y cuantitativa al suelc no urbanizable. Los propietarios recurrentes estimaban que ello
suponia una infraccidn de las leyes reguladoras de los espacios protegidos (que exigiria la
declaracién por ley de Reserva Integral asf como una privacidn singular indemmizable.
Tanto la Sala primera de la Audiencia Territorial de Barcelona como el T.S. rechazaron
{as pretensiones de los recurrentes. El T. S. consideré que el citado Plan habia entendido
que «el Montnegre» demandaba una proteccién especial, lo cual, dentzo de la discreciona-
lidad que hay reconocer la Administracién y del espiritu constitucional de proteccién de la
naturaleza no habia reputarse come proteccidn exagerada. Uno de los argumentos que uti-
lizé el T.S. en el Fundamento de Derecho tercero de esta sentencia fue el articulo 45 CE.
Nuestro T.8. afirmd:

«Por otra parte, serd de recordar que la intensa industrializacién de la sociedad
moderna ha originado un procesc de degradacién de la naturaleza frente al que se
viene teaccionande actualmente. Justamente por ello la Constitucidn proclama el
derecl.o a disfrutar un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona,
encomendando a los poderes piblicos la defensa y restauracion de aquél —art.
45—, Se¢ subraya especialmente la existencia de este precepto constitucional
—ninguno debe ser mera retérica— para advertir que, @/ integrar wn principio
rector de la polifica social y econdmica, ha de informar «la prdctica judicial v la
actuacidn de los poderes piblicos», como destaca el art. 53,3 de la misma Cons-
titucidn, siendo desde luego de tener en cuenta a la hora de interpretar conforme
a la Constitucién todo el ordenamiento juridico —art. 5.°,1 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial—.»

En realidad este Fundamento de Derecho es copia casi literal del fundamento de Derecho
segundo de las STS de 2 de febrero de 1987, Ar. 2.043 (sala 4.7, siendo también Ponente
DELGADO BARRIO), dictada en el recurso interpuesto por la «Asociacidn de Propictarios
para la Defensa de la Institucidon de la Propiedad Privada en Catalufia y del Fomento Fo-
restal del Macizo de Sant Lloreng» con ocasién de la revisién del Plan Especial del Par-
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alegados ante la jurisdiccidn ordinaria de acuerdo con lo que dispengan
las leyes que lo desarrollen». La posible alegacién del derecho al medio
ambiente, que el 33.3 CE no veda (GARRIDO FaLbLa, PEREZ LUNO,
Garcia DE ENTERRIA) no se limita a su cardacter informador, como ocu-
rria en el caso de los preceptos que no reconocen derechos dentro del
mismo capitulo (Jos restantes preceptos, salvo el 43, 45 y 47).

Creo que esta distincién entre preceptos del capitulo IH que consa-
gran derechos-preceptos del mismo capitulo que consagran exclusiva-
mente sé¢lo principios es la clave para entender el ATC nim. 242/1985
de 17 de abril de 1985 (Sala primera, seccién segunda) (72), en el cual
el T.C. ha declarado, en su Fundamente Jur{dico primero, que el art. 39
CE «no enuncia ningdn tipo de derecho subjetivo sino un deber de los
poderes piiblicos o una garantia colocada bajo la tutela de &stos». El
art. 39.1 CE («Los poderes publicos aseguran la proteccidn social , eco-
nomica y juridica de la familia») ciertamente no enuncia un derecho
subjetivo, a diferencia del art. 45.1 CE («todos tienen el derecho...»).
Ademas, del art. 53.3 se desprende que un principio rector sin desarro-
llo es un principio (eficacia mediata). Como se ve, el ATC 242/85 no
niega en absoluto ni que el art. 45 sea un supuesto distinto, ni que pro-
ducido su desarrollo legislativo se convierta en verdadero derecho sub-
jetivo. Lo unico que afirma este auto, ¥y con toda la razén del mundo,
es que los principios rectores no consagran derechos subjetivos de medoe
inmediato,

Cabe una ulterior matizacién. Incluso el desarrollo del art. 39 CE
puede generar un derecko subjetivo. Si el Parlamento promulga una Ley
estableciendo el derecho a la asistencia social (de familias de rentas que
ne alcancen el salario minimo) es obvio que los sujetos afectados serdn
titulares de un derecho a la percepcidn ex lege ;cudl es entonces la di-
ferencia entre el art. 39.1 CE y el art. 45.1 CE? Pues una de importan-
cia. La utilizacién del término derecho en el art. 45 convierte de modo
general al «blogque de la legalidad ambiental» en el contenido del dere-
cho enunciado por este precepto constitucional .

En nuestra concepcién, el apartado segundo consagra un auténtico
derecho subjetivo de forma mediata. El derecho al medic ambiente se
puede alegar en la medida y con el alcance en que lo dispongan las le-

gue Sant Lloreng de Munt-Serra de L’Obach.

En segundo lugar el art, 45 como principie rector vincula al legislador, Asi lo ha de-
clarado el T.C. en el Fundamento Juridico niim. 13 de la STC 71/1982 de 30 de noviem-
bre (B.O.E. nim. 312, de 29 de diciembre de 1982}, antes citada, respecto del art, 51.1 y
3 CE.

(72) Jurisprudencia Constitucional, Tomo XTI, pigs. 1.701-1.704,
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yes que lo desarrollen. Y no podria ser de otre medo. La proteccién del
medio ambiente directa o indirectamente se basa en estandares de cali-
dad ambiental. El medio ambiente no es intangible, es por naturaleza un
bien puridico sometide a fruiccion siende necesaria la determinacién de
lo posible.

La tnica objecidon que cabe es entender que la poesible alegacién
queda relegada a lo que dispongan las leyes. Esto es, a que permitan
las normas de desarrollo del art. 45 CE la accién popular, informacio-
nes piiblicas, peticiones, denuncias, etc. v desechar la idea que ¢] desa-
rrolle legal determina el contenide o amplitud del derecho alegable.
Pero como ha sefialado acertadamente la voz autorizada de LopEz MEe-
NUDO, la expresién «de acuerdo con lo que dispongan las leyes que Ios
desarrollen» debe considerarse referida mds al contenido sustantivo v no
a los requisitos de legitimacién. Pero no sélo Ia doctrina es de esta opi-
nidn. Nuestre Tribunal Supremo se ha pronunciade a favor de esta in-
terpretacion en la sentencia de 6 de julio de 1983, Ar. 4,018 (Sala 4.,
Ponente SANCHEZ ANDRADE Y SAL). En esta sentencia el T.S. confirmé
la sentencia apelada dictada por la Audiencia territorial de las Palmas
en un asunto relativo a las normas de Ordenacién Complementarias y
subsidiarias de Planeamiento del Ayuntamiento de la Oliva (Fuerteven-
tura), siendo recurmrente el Cabildo Insular de Fuerteventura. La Audien-
cia se pronuncié de forma negativa con respecto a la pretensién de
otorgar la clasificacién de suelo no urbanizable a las dunas de Corralejo
y declarg :

«El articulo 45 de la Constitucion, invecado por ¢l actor, gue exige
a los poderes piiblicos defender y restaurar el medio ambiente, sélo pue-
de ser alegado ante esta jurisdiccion de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que lo desarrollan (articulo 53 del texto constitucional), y hoy
por hoy, el desarrolle legislativo del derecho al medic ambiente no per-
mite la estimacién en sede jurisdiccional de esta tltima pretensién del
Cabildo Insular de Fuerteventuras,

El pronunciamiento que acabamos de ver ne es aislade. El Tribunal
Supremo se ha pronunciado en idéntice sentido en la STS de 15 de
abril de 1988, Ar 3.074 (Sala 4.2, Ponente MARTIN MARTIN). El T.8.
resolvié el recurso promovido por Jose Luis A.G. y otros caonira el
acuerdo de aprobacién definitiva de las Normas Subsidiarias de Ordena-
cion Urbana del término municipal de Cdnar (Granada). En este caso no
se plantearon dudas sobre la legitimacion de los recurrentes en base al
reconocimiento de accidn publica por el art, 235 de la Ley del Suelo.
El derecho a un medio ambiente adecuado fue alegado por los recurren-
tes al objeto de impedir los efectos a su entender nocivos que compor-
taba la aprobacidn definitiva de las Normas Subsidiarias de Ordenacién
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Urbana (73). El T.S., respecto a esta alegacion, afirmé en el fundamen-
to de derecho sexto:

«Las objeciones de fondo vienen referidas a la vulneracidén por las
Normas aprobadas del principio constitucional de disfrute del Medio
Ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber
de conservarlo (art. 45.1 de la CE.) y aungue €l N 2 del citado
articulo preceptiia que los poderes publicos velardn por la utilizacién ra-
cional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar
la calidad de vida y defender y restavrar el Medio Ambiente, apoyindo-
s¢ en la indispensable solidaridad colectiva;, no obstante y a pesar de
que deben tales principios informar la préctica judicial es indudable que
su efercicio ante los tribunales ha de adecuarse a lo que dispongan las
leyes que lo desarrollen (art. 53.3 de la C.E.). Y por ello a pesar de la
importancia 'y respeto gue la Sala merecen los argumentos contrarios
expuestos en razon del medio ambiente, proteccién global de Sierra Ne-
vada, necesidad en todo caso de un desarrvollo equilibrado etc. no se
han aducido en el expediente v en el proceso razones juridicas que per-
mitieren por razones maieriales de fondo la estimacién del recurso».

La concepcitn piramidal del Derecho ambiental como desarrollo v
contenido del derecho consagrado en el art. 45 CE es también acogida
en la STS de 30 de abril de 1990, Ar 5.620 (Sala 3.5, seccién quinta,
Ponente GONZALEzZ NAVARRC). En esta sentencia se examinaba la im-
pugnacién instada por Amalia B.C. del acuerdo de la Comisitén de Go-
bierno del Ayuntamiento de Solsona de 7 de octubre de 1986 por el
que se otorgaron licencias para la construccién de unas pistas forestales
en la finca Mascard sita en dicho término municipal. La Audiencia Te-
rritorial de Barcelona en S. de 20 de octubre de 1988 desestimé inte-

{(73) Respecto a esta alegacidn la Audiencia Territorial de Sevilla en el Considerando
Quinto de la Sentencia de 21 de mayo de 1985 sostuvo:

«Que el principio de disfrute de un medio ambiente adecuado para el desa-
rrelio de la persona, asi como el deber de conservarlo, defenderlo v restaurarlo,
asi como el de proteccidn y mejora de vida, consegrados en el articulo 45 de Ia
Constitucién ‘s6lo podrd ser alegado ante la Jurisdiccién ordiparia de acuverdo cen
lo que dispongan las leyes que lo desarrollen’ segiin el art. 53.3 de dicha Norma;
desarrollo legislativo que atin no ha tenide lugar; sin embargo, ¢l acuerde origina-
rio, en defensa de dichos principios, suspendid la aprobaciér definitiva respecto
de la zona urbanizable de Mataloscuras, considerindola como no urbanizable has-
ta que se acreditara que el bosgue de robles y castafios de la zona no serfa afec-
tado por la calificacion de urbanizable; frente a estas ponderadas consideraciones
los recurrentes se han limitado a hacer alegaciones genéricas y sin demostragion,
pues los informes emitidos por la Asociacién de Licenciados en Clencias Bioldgi-
cas y por el Departamente de Botdnica de la Facultad de Ciencias de Granada no
acreditan un concreto perjuicio, siende les que se indican meramente genéricos e
hipetéticos, lo que impide denegar la aprobacion de las Normas debatidas por ra-
zones eccldgicas y de medio ambiente»,
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gramente el recurso contencioso administrativo. Promovida apelacién el
T.S. revocd la Sentencia dictada por la AT. de Barcelona. En el Funda-
mento de Derecho sexto de la sentencia el T.S. afirmd:

«Es claro gue los poderes piblicos intervinienfes —en el caso, el
Ayuntamiento de Solsono— quedaban vinculados por el art. 45 de la
Constitucion, del que la citada Ley Catalana y las normas subsidiarias
son concrecidn o desarrollo y esto supone —puesto que tiene el deber
de velar por la utilizacidén racional de todos los recursos naturales— que
el Ayuntamiento no puede limitarse a dictar unas primerosas normas
subsidiarias y a calificar determinado suelo comeo de proteccidn especial
por su valor ecoldgico y paisajistico, sine que ha de cuidar de no dar li-
cencias en esas zonas sin agotar tedos los medios necesarios para com-
probar que esos valores quedan protegidoss.

No sin cierta razon los intérpretes minusvaloraron la verdadera caja
de Pandora que encierra el apartado segundo del art. 53.3 CE. De estar
presentes en el proceso constituyenite BONNARD o GASCON Y MARIN no
hubieran redactado de forma distinta el art. 53.3 CE. Aprobada la Cons-
titucion el ndmero de leves ambientales era ciertamente més escaso, dis-
perso y estrictamente ambiental que en la actualidad (aun asi existia ya
campo de alegacidn}. Pero la situacién ha mejorado ostensiblemente.
S6lo en términos de legislacién estatal, a la Ley de proteccion del me-
dio ambiente atmosférico, el Reglamento de actividades molestas, noci-
vas, insalubres y peligrosas, la Ley del Suelo, etc., hoy se afiaden nue-
vas normas como el RDL sobre Evaluacién de impacto ambiental, la
Ley 4/189 de 27 marzo de Conservacién o la «reforma» ambiental de
las Leyes de Aguas y de Costas, el delito ecolégico, etc. Frente a la in-
mediatez de los derechos fundamentales de proteccién reforzada, el de-
recho al medio ambiente quedaba en manos, hasta cierto punto, del le-
gislador. Completada hoy con dignidad esa tarea de desarrollo por el
legislador Comunitario, Hstatal y avtondémico, la posible minusvalora-
cién gqueda en gran parte reducida, y eliminada por lo que refiere a la
posibilidad de alegacién. Un botén de muestra es la STS de 6 de julio
de 1983. Si entonces la apreciacién de no existir normacién adecuada
en desarrollo del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado a
nuestro juicio era ya al menos discutible (74), hoy el fallo habria de ser
forzosamente distinto dada la prevision de la Ley 4/1989 de 27 de mar-

(74) Porque la declaracidén como espacio protegido fanto en la anterior Ley de 15/
1975 de 2 de mayo como en 1a 4/1980 de 27 de marzo es un acte discrecicnal centrela-
ble por los tribunales y provocable a través de fa técnica del silencio administrativo, Basta
una peticién fundada en Derccho (de este régimen quedan excluides los supuestos de de-
claracion por Ley, aunque cabrfa siempre ejercer, al menos como intento, la iniciativa le-
gislativa).
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zo en su art. 24 sobre los espacios naturales sometidos a régimen de
proteccidn preventiva (73).

El art 45 CE (en conexién con los arts. 24 v 53.3) ha consagrado
un derecho subjetivo mediato. La delimitacién del exacto contenido de
tal derecho ha side ya en gran parte realizada por obra del legislador
(comunitario, estatal, autonémico). Si un derecho piblico subjetivo es,
como decia FORSTHOEF, «la funcién de proteccién de una posicién juri-
dica garantizada al individuo por una norma ¢ un negocio juridico» o
«la facultad de poder exigir del Estado u otro érgano de la Administra-
cién una accién u omisién concretas correspondientes a esta posicion»
(76), esto es exactamente lo que han consagrado los arts. 24,43 y 53.3
CE. De un lado, como «posicién juridica garantizada» o como «interds
Jjuridicamente protegido» se ha colocado la relacién de disfrute sobre un
bien juridico colectivo (todos tienen el derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado al desarrollo de la persona). De otro, se ha otorgado
«una facultad de poder exigir del Estado u otro 6rganc de la Adminis-
tracién una accién u omisién concretas correspondientes a esta posi-
cidén» o «un apoderamiento para la actuacién en su defensa», pues el
art. 53.3 CE faculta a los titulares para su alegacidén ante los tribunales
ordinarios en la medida en que tal derecho haya sido delimitado por las
leyes. Estos dos elementos perfectamente definidos son los componentes
de un verdadero derecho subjetivo. La consecuencia es clara: como de-

{75) Este articulo djspone: «Cuando de las informaciones obtenidas por la Adminis-
tracién competente se dedujera la existencia de una zona bien conservada, amenazada por
wn factor de perturbacién que potencialmente pudiera alterar tal estado, o cuando iniciada
ia tramitacién de un Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales, de la definicién y
diagndsticos previstos en ¢l art. 4.4.b), se dedujera la misma circunstancia, se establecerd
un régimen de proteccidn consistente en:

a) La obligacién de los titulares de los terrenos de facilitar informacién y acceso a
los representantes de la Administracicn, con &l fin de verificar la existencia de factores de
perturbacion.

b) En el caso de confirmarse la presencia de factores de perturbacidn en la zona
que amenacen potencialmente su estado:

1. Se iniciard de inmediato el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de no
estar ya iniciado,

2. Sin perjuicio de la adopcidn de las medidas previstas en el art. 7 de la presente
Ley, se aplicardn, en su caso, algunos de Ios regimenes de proteccién previstos en el pre-
sente titulo, previe cumplimiento del trdmile de audiencia a los interesados, informacion
piblica y consulta de las Administraciones afectadas»,

Como ficilmente puede observarse hoy se tutelan los bienes ambientales antes de su
declaracién. Se ha imitado lo dispueste por la Ley del Patrimonio Histérico de 25 de ju-
nio de 1985 en su art. 25 o su art. 37.2. Esto es, lo que con indudable acierto, en sede de
patrimonio histérico denomina BARRERO RODRIGUEZ la proteccidn de valor cultural «es-
pectante» o «presunto» (La Ordenaciin Juridica de! Patrimonio Histérico, Ed. Civitas,
1990, pags. 611-613).

(76) Tratade de Derecho Adminisirativo, cit., pig. 266,
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recho subjetivo el derecho al medio ambiente es susceptible de tutela
efectiva (art. 24 CE) (77) y es titulo legitimador (78) frente a la Admi-

(77) Como ha diche MaTtiu-Ros CErEZO, el art. 24.1.CE «reconoce no tanto el dere-
cho procesal de accién —reconocimiento que serfa innecesario por razones obvias—, sino
el derecho a que, en el marco del ordenamiento juridico sustantivo y procesal, tode fitular
de derechos subjetivos e intereses legitimos pueda deducir ante el juez competente las pre-
tensiones procesales oportunas para la defensa y proteccidn de las situaciones juridico-sub-
jetivas respectivas frente a cualquier acto que conmstituya una vulneracién de las mismas»
(El derecho a la twiela judicial efectiva y el requisito de la leginimacion, «R. A P.» nim.
98, mayo-agosto, 1982, pdg. §4).

(78) Esta consecuencia, sin bien no en el supuesto mds idoneo, dada la presencia de
dafios personales ha side afirmada por ia jurisprudencia de nuestro Tribunal Suptemo en
la STS de 25 de abril de 1989, Ar. 3.233 (Sala 3.%, Ponente GONZALEZ NAVARRO} que fu-
vimos ia ocasion de examinar. Recordemos que la sentencia dictada por la Audiencia Te-
rritorial de Palma de Mallorca, de 24 de diciembre de 1987, habia declarado inadmisible
el recurso por falia de legitimacién. El Tribunal Supremo rectificé el criterio mantenido
por la la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca revocdndola en este punto en base a
dos argumentaciones: En primer término, en el Fundamento de Derecho segundo, en fun-
cidn de los articelos 24 y 106 CE pues

«... ¢l principio de tutela judicial efecliva que consagra el articule 24 de la Constitu-
cién y ¢l del control pleno de la actuacidn administrativa que establece el 106 de la mis-
ma Constitucién, examinades desde el principic directriz o matriz tedrica que late —esto
es, se esconde— bajo la preclamacidn por el articelo 1.° de la Constitucion como valores
superiores de la justicia y de la libertad, impone a los Tribunales una flexibilizacién de
los anfignos criterios rigorisias en materia de requisitos habilituntes para el acceso a los
Tribunales. Porque al decir que estos valores inspiran nuestro ordenamiento se estd procla-
mando también. el principio de interdiccion de cualquier interpretacidon conira cives. Y
esto supone, por o pronto, que la distincidn entre derechos e intereses legitimos que apa-
rece en el citado articulo 24 no hay que verla como la expresidn de dos conceptos dife-
rentes ¢ contrapuestos, de mayor robustez o densidad el primero, debilitado o de menor
salidez ¢l segundo. Antes al contrario , esa distincidn hay que verla como expresién del
propésito de ampliar la esfera de proteccion del cindadano, a fin de que reciban también
tutela judicial aquellas situaciones juridicas gue se hallan en los contomos, imprecises por
naturaleza, de las facultades subjetivas.»

El segundo de los argumentos manejades en el Fundamento de Derecho tercero por el
T.5. para defender la existencia de legitimacién es el derecho a un medio ambiente ade-
cnado. Segin el T.S.

«Como el articulo 45 de la Constitucidn reconoce a “todoes’ el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, esiableciendo, ademas, el
deber de los poderes piiblicos de proteger, defender y restawrar el medio ambiente, negar
la legitimacion de don Gabriel P. S. es negar lo evidente. Y este Tribunal considera opor-
tuno recordar una vez més —como ya hizo en Sentencia de 9 de mayo de 1986 (R,
4.356)— que los preceptos contenidos en el capitulo tercero del Titulo I de la Constitu-
cién, pese a girar bajo la ribrica de ‘principios rectores de la politica social y econémi-
ca’, no constituyen meras normas programdticas que limiten su eficacia al campo de la re-
térica politica o de la initil semdntica propia de las afirmaciones demagdgicas» ... «De
manera que ese articulo 45, como los demds del expresado capitulo, tHenen valor normati-
vo y vinculan a los poderes piblicos, cada une en su respectiva esfera, a hacerlos eficaz-
mente operativos. Por todo ello, es claro que el recurrente tiene legitimacion sobrada
parg acceder a los Tribunales de justicia a plantear la cuestion aqui debatidas.
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nistracién piblica (art. 28 LICA} (79). Sin la presencia del art. 53.3 CE
que faculta a la alegacion de este derecho (y obviamente cuando se per-
mite sy alegacién no sélo para que el juzgador lo tome en cuenta como
principio, pues esto va lo prevé el parrafo primero del art. 53.3 CE) se-
ria posible la construccién del derecho al medio ambiente como un de-
recho subjetivo reaccional o impugnatorio {(BACHOFF, GARCIiA DE ENTE-
RRfA). Pero esto, a la vista del apoderamiento concreto del 53.3 CE, no
es necesario. El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado es
por eso, con el contenido y alcance que determine el legislador, un de-
recho subjetivo «en primera linea».

(79) Obsérvese que la presencia de ambos elementos impide considerar que estamos
meramente ante lo que la doctrina alemana ha denominado «el reflejo del derecho objeti-
vor 0 «derechos reflejos». En el conocido ¢jemplo de FOrsTHORFE, éste considera derecho
reflejo el generado por la viclacién del principio de que la policfa sélo prede intervenir
para mantener el orden y la seguridad publica.Veamos este ejemplo: segiin FORSTHOFF, si
con violacidn de este principio se dicta una disposicién que obliga al destinatario a derri-
bar un edilicio que no contradice ordenanza alguna de policia, pero que altera el estilo de
la ciudad, se obra antijurfdicamente, en perjuicio del destinatario pero no se viola ningin
derecho publico subjetive propio. 8i ef destinataric se defiende y recurre, hard valer licita-
mente la exigencia de que la Ley general, concretamente, la Ley de Policia, sea correcta-
mente aplicada en este caso. El sujeto «podrd invocar su pretensidn a la ejecucién de la
Ley, pero no una posicidn juridica garantizada, sin }a que no puede darse ningiin derecho
piblico subjetivo», «su defensa ante la intervencion policial constituye un proceder juridi-
co que es reflejo de una sitwacién normativa general», Pero «si el afectado interpone un
recurso, come medio juridico garantizado, hard uso de una posicién juridica garantizada.
Si la norma policial asegura el recurso, confiere al afectado por la medida un derecho
subjetivo». Por esta razén afirma FORSTHOFF que «s6lo puede admitirse la existencia de
un derecho piblico subjetivo, que implica una exigencia ejecutiva frente a la Administra-
cion, cuando se garantiza un medic juridico que tiene por misién ayudar a conducir a tér-
mino esla exigencia» (Tratado de Derecho Administrativo, cit., pigs. 267-268). CASTAN
TQBENAS es consciente de esta distincidn: la proteccién por las normas y el derecho sub-
jetivo no son cosas idénticas. Como dice ENNECERUS «el que estd protegide por las nor-
mas no estd investido de un derecho por esto solo». Para CASTAN «se da el derecho sub-
jetive cuando el precepto juridico, o, en otros términos, la coercibilidad de una norma
establecida en favor de alguien, se deja a la iniciativa y libre disposicién de él» (El con-
ceplo de derecho subjetivo, cit., pig. 124},

Varios datos impiden considerar que en nuestro ‘caso estemos ante «derecho reflejox.
En el caso del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado existe un declaracion
constitucional expresa dirigida a sn reconocimicato (art. 45 CE). En segundo término a
esta declaracion, sigue una nmorma constitucional que garantiza esta posicidn al establecer
la posibilidad de alegacidn (art. 53.3 CE).
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B) Naturaleza v caracteres del derecho a un medio ambiente
adecuado.

1. Es un derecho fundamental. La proteccidn refleja del derecho al
medio ambiente a través del recurso de amparo.

En la doctrina el derecho al medio ambiente ha sido considerado
como un derecho de la personalidad, como un derecho humano y como
un derecho fundamental, Concretamente PoOSTIGLIONE, CAMERIERI, PAT-
TI, GIAMPIETRO, ALBAMONTE, entre otros, creen que el derecho al me-
dio es un derecho de la personalidad. Quiz4 la defensa mds encendida
de la cualificacién del derecho al medio ambiente como derecho de la
personalidad ha sido hecha por POSTIGLIONE (80). A nuestro juicio esta
construccion choca con obstdculos insalvables (81). Los caracteres (82)
de los derechos de la personalidad no se hallan presentes de forma ab-
soluta en el derecho al medio ambiente. Los derechos de la personali-
dad tienen por objeto aspectos de la perscna humana (el medic ambien-
te estd en relacién con ésta, con el derecho a la vida, pero es un bien
juridico distinte). Los derechos de la personalidad son instransmisibles a
los herederos (uno de los principios constitucionales o fundacionales del

(80) I Diritto all’ ambiente, cit., especialmente pdgs. 7-34 (con anterioridad dicha
cualificacidn ha sido defendida por PATTI, GIAMPIETRO ¥ ALBAMONTE). También CAME-
RIERI ¢ree que en el ordenamiento ltaliano existe un derecho al ambiente ex art. 9.3 y
32.1 de la Constitucién, configurable como un derecho de la personalidad ex art, 2 (Tutela
individuale dell ambiente ¢ diritto alia salpte, en «Responsabilitd civile e previdenza»,
vol. XLVI 1981, pdgs. 654-658).

{81) Desde una perspectiva civilistica hemos visto como MORENG TRUNLLO ha nega-
do gue el derecho a un medio ambiente adecuado sea un derecho subjetivo. También Mo-
RENO TruniLe niega que el derecho a un medio ambiente sea un derecho de la personali-
dad en funcién de su dimensidn colectiva «por lo gue probablements no pueda construirse
come derecho de la personalidad, salve en cuanto coincida con el contenido del derecho a
la salud» (La preteccidn juridico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su
deterioro, Bosch editor, Barcelona 1991, pdgs. 106-107). En la doctrina italiana MAaNTINI
cree que la teorfa del derecho subjetivo al ambiente entendide como derecho auténomo
adscribible en la categoria de los derechos de la personalidad y directamente accionable
ante la jurisdiccién ordinaria encuentra obsticulos imsalvables en el terreno del derecho
positivo «el cual se opone de modo inequivoco, en especial después de la ley 349/1986, a
una concepcion individualista de la tutela prefiriende una configuracién de la naturaleza
de la lesién del ambiente en una Gptica publicista, a mitad de camino del dafio colectivo
y el dafio publico» {Associazioni ecologiste e tutela giurisdizionale dell’ ambiente. Aspetti
e problemi, en Associazioni ecologiste e tutela giurisdizionale dell’ ambiente, a cura di Ni-
cola Assivi e Pierluigi MaNTING Maggioli Editore Rimini 1990, pag. 22).

(82) DeLGaDO ECHEVARRIA sefiala como caracteres de los derechos de la personali-
dad el ser «derechos innatos», ser «derechos subjetivos privades», «absolutos o de exclu-
sién» e «inherentes a las personas» {Elementos de Derecho Civil I, dirigidos por Lacruz
BerDEIO, Parte General, Vol. II, Personas, Bosch editor, Barcelona 1990, pags. 48-49).
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medio ambiente como bien juridico, y del derecho al medio ambiente,
es la solidaridad intergeneracional, afirmada en el Principio tercero de
Ia Declaracién de Rio, en el proceso de redaccién de nuestro art. 45
CE., v en el art. 2.2 de la Ley 4/1989 de Conservacion: «Las Adminis-
traciones competentes garantizardn que la gestidn de los recursos natu-
rales se produzca con los mayores beneficios para las generaciones ac-
tuales, sin merma de su potencialidad para satisfacer las necesidades y
aspiraciones de las generaciones futuras») Aunque el derecho a un me-
dic ambiente no sea transmisible a los herederos —es innecesario—
esta solidaridad intergeneracional no existe en los derechos de la perso-
nalidad.

Los derechos de la personalidad hacen referencia a la persona indi-
vidualmente considerada (el medio ambiente es un bien juridico colecti-
vo). Los derechos de la personalidad son indisponibles. Salvo los su-
puestos en que la destruccién del medic ambiente suponga un atentado
reflejo al derecho a la vida es posible pensar en férmulas de compromi-
s0, el pacto o el contrato (83). En este sentido, LUTHER da cuenta de la
Sentencia del Bundesgerichishof de 11 de diciembre de 1980 (BGHZ, t.
pig. 131 y ss.) en la cual se declaré legitimo y conforme a las «buenas
costumbres» (§ 138 del B.G.B.) un acuerdo triangular, que obligaba a
un grupo de ciudadanos reunidos en una Biirgerinitiative contra la cons-
truccidén de una central térmica de carbén, a renunciar a su oposicién de
tercero en el procedimiento de autorizacién a cambio de una indemniza-
cién de dos millones de marcos. Esta suma tenfa como finalidad el de-
sarrollo de infraestructuras, actuaciones ambientales y servicios en el
barrio interesado y serfa administrada por un comité mixto de las partes
(84). En el derecho ambiental americano las ADR (Alternative Dispute
Resolution) son una prictica corriente (83).

(83) Posicién esta que en su dia fue sostenida por MARTIN, autor de uno de los me-
jores libros de Derecho ambiental existentes. Para MARTIN existe una «parle del derecho
al ambiente que no puede ser cedida ni prescrita: es aquella que permite ejercitar los dere-
chos fundamentales de la persona». MARTIN ilustra su concepcién con la Arrer de la Cour
de cassation civile de 20 de febrero de 1973 (Gaz. Pal 1973.1 471}, en la cual la Corte
declaré que el acuerdo de copropiedad (por el que los copropietarios aceptaban la explota-
cién de una panaderia que producia ruidos intensos susceptibles de dahar Ja salud de los
copropietarios) no exoneraba a Mourocq (el propietario de este fondo de comercio) de su
responsabilidad por trastorno anormal de vecindad (De la responsabilité civil pour faits de
pollution au droit & I Environnement, Université de Nice, Faculté de Droit et des Sciences
Econcmiques 1976, pag. 142).

(84) Profili Costituzionali della tutella dell’ ambiente in Germania, «Rivista Giuridica
dell’ambiente», nim. 3, diciembre 1986, pdg. 472,

(83) Para un estudio de las ADR en ¢l Derecho ambicnial americano véase el trabajo
de GRAD, Alternative Dispute Resolution in Environmental Law, «Columbia Joumal of
Environmental Law», vol. nim. 14, 1989, pdgs. 157-185.
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Otros autores han preferido considerar el derecho al medio ambien-
te como un derecho humano: KROMAREK, MADDALENA, URUENA ALVA-
REZ (86), y por ultimo, MARTIN, GASPARINI CaSARI, PEREZ LuNo, Kiss,
MEZZETTI opinan que el derecho a un medio ambiente es un derecho
fundamental (87).

Si los derechos fundamentales son, como dicen MESSNER y Miu-
LLER, «aquellos derechos humanos positivizados en las constituciones
estatales» (88), parece claro que en nuestro ordenamiento el derecho al

(86) KrROMAREK, Quel droit a I'environnement?, cit., pag. 118 y en Le droit 4 un en-
vironnement sain et équilibre considéré comme un droit de !'homme, Primnera Conferencia
europea sobre el medic ambiente y los derechos del hombre, Estrasburgo 1979 (un amplio
resumen de este dltimo trabajo puede verse en el estudio citado de TORTOLERO & GALAN,
El derecho a un medio ambiente sano y equilibrado como derecho del hombre).

MADDALENA concibe el derecho al medio ambiente como un derecho humano, un de-
recho social, «pero no un dereche sobre la propia persona». Para MADDALENA el derecho
al medio ambiente «en cuanto derecho de propiedad celectiva, se sustancia en un derecho
de todos sobre todo, en modo tal que el usc de unos no impida el uso de otros, (/I danno
ambientale, «I Tribunali Amministrativi Regionali», nim. 12, diciembre 1988, pag. 439).
En nuestra doctrina URUENA ALVAREZ ha defendido la consideracién del derecho al medio
ambiente como derecho humano en E! Derecho a un medio ambiente sano como derecho
humano, en Problemas Internacionales del Medio Ambiente, Servicio de Publicaciones de
la Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona 1985, pigs. 217-232.

{(87) Para MARTIN, «el derecho al medio ambiente presenta todas las caraclerfsticas de
un derecho fundamental de la persona humana» (De lg responsabilicé civil pour faits de
pollution au droit & I Environnement, Université de Nice, Faculié de Droit et des Sciences
Economiques, 1976, pags. 130). GasrariNt CasaRrl concibe el derecho a la salud y salu-
bridad de! ambiente como un derecho fundamental, absolute e inviclable, en virud del
art, 2 de la Constitucion Italiana (Qsservazioni e proposte in tema di tuwiela giurisdizionale
del diritto alla salwte e alla salubritd dell’ ambiente, «Archivio Giwidico» Vol, CCH,
Fasc. 1, 1982, pdgs.482-483). Bn la opinidn de Kiss, «parece cierto que, por sus objeti-
vos, por su contenido, asi como por su puesta en accidn, este nuevo derecho, consagrado
por el derecho positive de un gran nilimero de Estados, encaja bien dentro de la catego-
ria de los derechos fundamentales, cuyo disfrute efective debe ser garantizado a todo in-
dividuo» (Definition et nature juridigue & un droit de homme g I'environnement, en En-
vironnement et Droits.., cit, pag. 28). También MezzetTi ha considerado que Ia
naturaleza del derecho al ambiente salubre es la de ser un derecho fundamental, vn dere-
cho social y un dereche subjetive (vid. Il diritto all’ ambiente salubre quale... cit., pags.
240-233).

(88) PEREZ LURNO sefiala en este sentido la existencia «de una tendencia, no absoluta,
como lo prueba el enunciado de la mencionada Convencién europea, a reservar la denomi-
nacién ‘derechos fundamentales’ parz designar los derechos humanos positivados a nivel
interne, en tante que la férmula ‘derechos humancs’ es la mds usual en el plano de las
declaraciones y convenciones internacionales» (Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, cit,, pig. 31). CapaRas Garcia siguiendo esta misma metodolegia {la de
PErEZ LURO) considera que el derecho a la salud forma parte de los derechos sociales
fundamentales (Derechos Humanes) recogidos en el catilogo del Titulo | de la CE. Segin
CaBaNAS Garcua ello significa que el derecho a la salud: a) Es un derecho humano,
como manifestacién de la categoria de facultades inherentes a la persona, que preexisten
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medic ambiente es un derecho fundamental. Ademas, esta consideracion
del derecho al medio ambiente como derecho fundamental viene respal-
dada por lo dispuesto por ¢l Principio primero de la Declaracion de Es-
tocolmo («el hombre tiene un derecho fundamental a la libertad,..»).

Obstdculo a la consideracion como derecho fundamental del dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente adecuado son las STC 76/1983 de
5 de agosto y 161/1987 de 27 de octubre (89). Y es que nuestro Tribu-
nal Constitucional considera que ‘los derechos fundamentales y liberta-
des pablicas’ son los comprendidos en la Seccidn 1.5, Capitulo Segun-
do, Titulo T (90). Realmente, mds que una delimitacién del concepto de
derecho fundamental en nuestro ordenamiento, lo que han realizado es-
tas sentencias es una delimitacion de la nocién de derecho fundamental
de cara al art §1.1 CE a los efectos de la reserva de Ley Orgdnica esta-
blecida por este precepto. Dicho de otro modo, esta jurisprudencia mads
que negar el caricter de derecho fundamental, 1o que ha negado es la
garantfa de reserva de Ley Orgdnica a otros derechos constitucionales.

Comeo derecho fundamental, el derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado no es sélo un freno a la actuacion de los poderes pi-
blicos sino que implica un deber positivo (91). Se ha dicho (asi Mgz
ZETTI (92), PEREZ LUNO) que el derecho a disfrutar de un medio

al Bstado, pero sin cuya accidn de positivacion ne son exigibles; b) Es un Derecho funda-
mental, al estar integrado en el ordenamiento juridice de gran cantidad de Estados, en este
caso el espafiol; c¢) Bs un derecho social, porque as{ se le ha concebido y madarado, for-
mando parte del repertoric de derechos que nacen con la Constitucidn francesa {(La wutela
Judicial efectiva del derecho a lg salud, «Revista General del Derechos, nim. 540, sep-
tiembre 1989, pig. 5.411-5.412}.

(89) Jurisprudencia Constitucional, Tomo IX, pdgs. 185-198.

(90) Asf, en la tltima de las sentencias citadas, se considerd que el derecho a la ob-
jecién de conciencia no era un derecho fundamental sino «un derecho constitucional auts-
nome» {Fundamento Juridico segundoe).

(91) Como ha dicho PErREz LURo, «la nocidn de les derechos piblicos subjetivos en
cuanto autolimitacion del poder soberano del Estado, debe ser sustitwida por la nocidn de
los derechos fundamentales, entendidas como limitacién que la soberania popular impone
a los 6rganos que dependen de ella»; por eso, afirma PEREz LURO, esta compresitn de los
derechos piblicos subjetivos «pierde su sentido al hallarse superada por la propia dindmi-
ca social de nuestro tiempo, en el que el disfrute de cunalquier derecho fundamental exige
una pelitica juridica activa (y la mayor parte también econdmica por parte de los poderes
plblicos» (Derechos Humanos Estado de Derecho y Constitucicn, cit., pig. 34). En la
doctrina italiana GasparINI CAsarl a Ja luz de la Constitucion niega esta concepeién po-
sitiva del derecho a un medio ambients «nc habiendo sido esgrimida alguna razdn vdlida
para transformar una simple directiva para el legislador ordinario, en un vinculo preciso
para la misma Administracién» (Osservazioni e proposte in tema di wutela giurisdizionale
del diritto alla saluwte e alla salubritd dell ambiente, «Archivio Giuridico», Vol. CCI,
Fasc. 1, 1982, pdgs. 484-485).

(92) MezzerT: respalda fundamentalmente la Dririwirkung del derecho al ambiente
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ambiente adecuado como derecho fundamental goza de Drittwirkung o
eficacia frente a particulares (93). Dado que el derecho a un medio am-
biente adecuado sélo es protegible de forma refleja mediante el recurso
de amparo -—cosa que vamos a comprobar a continuacién— la Drittwir-
kung de este derecho queda relegada a una aspiracién emblemdtica. Y
los efectos de dicha Dritrwirkung serdn obtenidos en la mayoria de los
casos mediante otras técnicas: la tutela posesoria y el resarcimiento del
dafio pdblico ambiental.

Al exponer la doctrina sobre la consideracién o no del derecho al
medio ambiente como verdadero derecho subjetivo hemos visto como
nuestro sistema constitucional prima facie no incluye al derecho a dis-
frutar de un medio ambiente adecuado bajo la garantia del recurso de
amparo. Pero ;significa ello una exclusién absoluta? No.

El derecho al medio ambiente es susceptible de lo que podrfamos
denominar una proteccién refleja a través del recurso de amparo ejerci-
tado dirigido a la tutela de otros derechos (94). Este seria el caso del

salubre en la sentencia de la Corte Costituzionale num. 88/1979, en la cual se ha afirmado
que el derecho a la salud del art. 32 de la Constitucién italizna se configura como «un
derecho primario y absoluto plenamente operante también en las relaciones entre priva-
dos» (Il diritto all’ambiente salubre quale diritto fondamentale ¢ diritto sociale..., cit.,
pag. 253-256).

(93) Para una inmejorable sintesis y anélisis de la Driftwirkung en nuestro Derecho
vid. PEREZ LUNO, Derechos Humanos Estado de Derecho y Constitucion, cir., pig. 312-
314, Como vacuna a un excesivo entusiamo por la Dritrwirking no nos resistimos a trans-
cribir el siguiente pérrafo de Rogrl VIDE: «Por mi parte, creo, ademds que DE LA QUA-
DRA-SALCEDO concede demasiada impertancia y protagonismo a la ‘ummittelbare Drittwir-
kung’, teorfa obsoleta en los mismos lugares donde nacid, criticada —como sabemos—
por autores como AUBERT 0 SCHNEIDER, que como sefiala VARELA, ha recibido, en las l-
timas décadas, un rechazo doctrinal generalizade en Alemania, sin que en ninglin momei-
to, haya sido hecha suya por 1z jurisprodencia del Tribunal Constitucional de aguél pafs,
cual el propic DE LA QUADRA-SALCEDO reconoce» (Bienes de la personalidad, derechos
Jundamentales, libertades ptiblicas, Studia Albornotiana, Publicaciones del Real Colegio de
Espafia, Bolonia 19835, pdg. 180).

(94} Sin embargo en la doctrina no han faltade propuestas de superacion de la exclu-
sién de proteccidn mediante recurso de amparo de los derechos reconocidos en el Capitulo
tercero. En este sentido CaBafias GARCIA cree que el derecho u la salud es susceptible de
tal proteccidn: a) perque los articulos 53.2 y 161.1.b CE no prohiben expresamente el am-
paro-en estos casos; b) porque existen ofras normas constitucionales que posibilitan la
aplicacién dc dichos mecanismos procesales de proteccién. El argumento utitizado por Ca-
BANAS GARCIA es el art. 10.2 CE (la necesidad de interpretacién de los dérechos vy liber-
tades fundamentales de conformidad con la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos y tratades y acuerdos internacionales ratificados por Espafia en dichas materias). El
autor llega & esta conclusion ex articulo 8 ia Declaracién Universal de los Derschos Hu-
manos {«Toda persona tiene el derecho a un recurso efectivo ante los Tribunales naciona-
les competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reco-
nocidos por la Constitucién o por la Ley») v los distintos preceptos reconocedorss del
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derecho a la vida {art. 15 CE), el derecho a la intimidad (art. 18 CE),
el derecho a la participacién {art. 23 CE), el derecho a la tutela efectiva
de los derechos e intereses legftimos (art.24 CE) y el derecho a la edu-
cacidn (art. 27 CE).

Esta idea no es nueva (95). En nuestra doctrina ha sido defendida
por lo que respecta al derecho a la vida por Digz Picazo ¥ GULLON
(96) TORTOLERG & GALAN (97), y por lo que se refiere al derecho a la
intimidad por L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (98).

Desde nuestro punto de vista lo que impide la ubicacién constitu-
cional del art. 45 CE es la proteccién del derecho a disfrutar de un me-
dio ambiente adecuado como derecho autdnomo. Nada impide su pro-
teccién refleja. Dicho de otro modo, esto significa que en nuesiro

derecko a a salud en los tratados internacionales suseritos por Espafia. En la concepcion
de este iconoclasta autor estd presente la idea predominants de que la filosofia de los de-
rechos fundamentales «no puede SOStenerse com una teoria fragmentaria o deleble de tutela
judicial que separe en compartimentos estancos, peldafios verticales de derechos funda-
mentales, aigunos mis agraciados por la suerte que otros. Q son ciertamente fundamenta-
les, y exigen un tratamiento integral y unitaric, o no lo som. Estabiecer gradaciones en
ellos, ¢s terminar por desconocer su razon misma de existite (La tutela judicial efectiva
del derecho a la salud, cit., pgs. 5432-5.433 y 5.442}

(95) Ya PErRez LURC habla advertido que «existe una correlacidn estrecha entre la
calidad de vida, como derecho al disfrute de un medic ambiente adecuado para el desarro-
o de la persona, ¥ los valores de la ‘dignidad de la persona’ ¥ ‘el {ibre desarrolle de la
personalidad’ consagrados en el art, 10.1; asi como con el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica (art 15), amenazados por log atentados mis graves at medio ambiente» (De-
rechos Humanos Estado de Derecho y Constitucién, cit., pig. 457). También CABANILLAS
SANCHEZ ha afirmado que «la proteccién de los intereses de los particulares puede arbi-
trarse, de acuerdo con la solucién afirmada por ia doctrina y la jurisprudencia italiana ¥y
alemana, partiendo de la refacidn entre la salud y el medio ambiente, y de la intima cone-
Xién que existe de la salud con la vida y ia integridad fisica de a persopa, que son dere-
chos fundamentales reconocidos en el capitule segunde de la Constitucién (arl. 13} v au-
ténticos derechos de la personalidad, que gozan de una especifica tutela civil,
sspecialmente a través de art, 1.992 del Cédigo civils. (La responsabilidad civil por da-
fios @ persondas o Cosas & consecuencia de la alteracidn del medio ambiente, cif., pags.
27-28).

(96) Sistema de Derecho Civil, Velumen I, quinta edicién, Bd. Tecnos, Madrid 1984,
pag. 345. En contra MarTIN MATEO, autor que niega esta posibilidad, «porque ni todas
las agresiones ambientales tienen {ranscendancia sanitaria, ni las que tenen tales tales con-
secusncias ponen normalmente en peligre immediato la vida, solo las grandes catdsirofes
pueden tener tal alcance pero entonces se incide en un dmbito distinto de responsabilida-
des pdblicas. La tutela de la vida que la Constitucién acoge tiene por otra parte distinto
fundamento» (Tratade de Derecho ambiental, cit., vol. 1, pdg. 192).

(97) TorTOLERO & GALAN, El derecho a un medic ambiente sano y equilibrado
como derecho del hombre, cit., pig. 118.

(98) La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional, «R.AP.», nom, 115,
enero-abril 1988, especialmente pdgs. 214-222.
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sistema constitucional cabe el ejercicio del recurso de amparo destinado
a la proteccién de otros derechos susceptibles de esta garantfa, con el
efecto reflejo de la proteccién del derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado.

Este es el marco y limite estricto de lo «posible constitucionalmen-
te» en la actualidad . Pero con toda seguridad no habrd de transcurrir
mucho tiempo para que dicho marco sea desbordado en el seno de un
«Estado ambiental». En el horizonte probable cabe pensar en una refor-
ma constitucional (ya sea por propia voluntad o por exigencias de los
tiempos) que reubique bajo la seccién de proteccién reforzada al dere-
cho a disfrutar de un medio ambiente adecuado. También cabe dentro
de lo probable que en tanto esa reforma no se produzca se lleve a cabo
un salto jurisprudencial para el que las bases estdn sentadas (99). Nues-
tro Tribunal Constitucional ha optado por una comprensién del derecho
a la vida superador de un «derecho a la supervivencia». En la STC 53/
1985 de 11 de abril (100), dictada por e} Pleno de este tribunal con
ocasién del recurso previo de inconstitucionalidad contra el texto defini-
tivo del Proyecto de Ley Orgdnica de reforma del art. 417 bis del Codi-
go Penal, por el se declara no punible el aborto en determinados su-
puestos, el T.C. ha declarado que «indisolublemente relacionado con el
derecho a la vida se encuentra el valor juridico fundamental de la dig-
nidad de la persona, reconocido en el art. 10 como germen o nucleo de

{09) Hasta donde llegan nuestros conocimientos el primero en defender después de la
Constitucién de 1978 esta concepcién expansiva del Derecko a la vida ha sido MARTINEZ
MoRAN, El Davecho a la vida en la Constitucidn espafiola de 1978 y en Dereche Compa-
rado: aborto, pena de muerte, eutanasia y eungenesia, en «Revista de Ia Facultad de Dere-
cho de la Universidad Compiutcnses, Nueva época, Nim. Monogrifico 2, Los Derechos
Humanos y la Constitucién de 1978, pig. 147, Porque, como acertadamente observa DEL-
GADO BCHEVARRIA, «este derecho a la vida venia siendo entendido como un derecho a la
simple sobrevivencia ¢ conservacidn fisica de la persena, algo asi como un derecho a se-
guir viviendo. Mas hoy no se trata ya sélo ni tanto de un derecho a una mera fluencia
biokégica, sino a una realidad existencial propia precisamente del ser racional que es ¢l
hombre, la persona humana en toda su ideniidad biografica y valor rascendente. Por eflo,
aguel derecho ro se limita a la vida sin mds (en una visién estdtica), sino que lo es a
una vida digna (en sentido dindmico, social) en condiciones de sanidad fisica, psiguica y
moral adecuada a la dignidad de la persona, a los derechos que le son inviolables e in-
herventes v al libre desarrollo de la personalidads (Elementos de Derecho Civil I, Parte
General, Vol. 11, Bosch, Barcelona 1990, pdg. 55). En idéntico sentido MauNz-DURIG-
Herzoe, en el Grundgesetz Kommentar, vid. apud. SERRANO ALBERCA, Comentaric al art.
15 CE, Comentarios a la Constitucién dirigido por Garzipo FALLa, ciz, pdg. 270. Ro-
DRIGUEZ MOURULLO influenciado por ia doctrina también s¢ ha pronunciade por esta in-
terpretacién expansiva, (vid. Comentario al art. 15 CE, Comentarios a fas Leyes Politicas,
Constitucion Espadiola de 1978, Tomo 1L, dirigidos por ALyaGa VILLAAMIL, pig. 300).

(100) B.OE. ndm. 119, de 18 de mayo, Jurisprudencia Constimucional, Tomo XI,
pags 546-393.
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unos derechos ‘que le son inherentes’». Sin embargo, es posible encon-
trar pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional que optan por
entender que el derecho a la vida es un derecho a la mera superviven-
cia. Nos referimos en concrete al ATC pam. 242/1985 de 17 de abril
de 1985 (Sala primera, seccién segunda), antes citado, en cuyo Funda-
mento Juridico segundo el T.C. declaré que en el art. 15 CE» «el con-
cepto vida debe entenderse en su significado estricto, lo mismo que los
ataques a ella». Se trataba de decidir acerca de una pensién, estimando
el T.C. que «la garantia de asistencia y de las prestaciones sociales su-
ficientes en case de necesidad se encuentra establecida en la Constitu-
cién en el art. 41, que pertenece al campo de los principios rectores de
la politica social y econdmica y que no es objeto de recurso de ampa-
ro»,

Como dicen DiEz-Prcazzo v GULLON, el capitule 1T de 1a Constitu-
cién no constituye un numerus clausus, y el art 10 CE «permitird a la
jurisprudencia abrir la lista en el momento en que las convicciones so-
ciales dominantes introduzcan la necesidad de proteger derechos que
ahora pudieran no estar recogidos de una manera expresa» (101).

Y s eso ha de suceder, el Principio primero de la Declaracion de
Rio: «Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones
relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida sa-
ludable y productiva en armonia con la naturaleza», serd un dato que
forzosamente habri de manejar nuestro Tribunal Censtitucional en vir-
tud del art. 10.2 CE.

2. Transoberania de su delimitacién. La estandarizacidn del
mismo.

Hemos afirmado que el derecho a un medic ambiente adecuado es
delimitado por el legislador (comunitario,estatal, autondmico...). Sin em-
bargo nuestra jurisprudencia ha llegado mds lejos. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo extiende esta delimitacién a normas de otros Estados,
a limites «internacionalmente aceptados» y a niveles o standars cientifi-
camente admitidos. Asi formulada esta idea parece que estamos ante un
auténtico disparate que desconoce los principios de soberania, territoria-
lidad de las normas y legalidad. Veamos estos pronunciamientos.

F] T.S. en sentencia de 9 de marzo de 1987, Ar. 1.914 (Sala 3.3,
Ponente EspaNOL LA PLaNA), declard la nulidad de la disposicién 6 de
la Orden de la Presidencia del Gobierno de 8 de mayo de 1984, Esta

(101} Sistema de Derecho civil, cit., pig. 354.
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disposicion habia establecido las concentraciones maximas de formalde-
hidos, vulnerando lo dispuesto en disposiciones de superior rango, el
RAMINP, que fijaba concentraciones mucho mds bajas, y lo dispuesto
en el Derecho comparado, donde las concentraciones permitidas son to-
davia menores (102).

Otra aplicacién jurisprudencial de esta estandarizacién es la STS de
30 de noviembre de 1990, Ar 9.269 (Sala 2.* de lo penal, Ponente
MARTIN Parrin) (103), primer pronunciamiento de nuestro T.S. sobre el
delito ecoldgico, (art. 347 bis del Codige Penal). Los hechos declarados
probados que dieron lugar a esta primera sentencia condenatoria por de-
lito ecelégico fueron las emisiones de la Central Térmica de Cersc, pro-
pledad de FE.C.S.A,, de 8.0., (diéxido de azufre) que en contacto con
la atmoésfera en ocasiones se transforma en S.0. . H., (dcido sulfiirico)
provocando el fendmeno de la luvia 4cida. En el Fundamento de Dere-
cho duodécimo, parrafo primero, el T.S afirmé:

«El derecho a la calidad de vida y al medio ambiente constituyen
un objetivo irrenunciable y de ahi surge la idea predominante de prote-
ger ¢l medio ambiente como una defensa de la salud y de la vida de los
habitantes. El interés generado ha colocado en un plano preferente la re-
gulacién —nacional y transnacional—, de los problemas derivados de la
contaminacién ambiental y de la explotacién inmoderada de los recursos
naturales,

Estas tendencias e intereses han tenido acogida en nuestro texto
constitucional que en su articulo 45 —en el marco de los principios
rectores de la politica social v econdmica— coloca en lugar preferente
el derecho de todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona as{ como conservario, comprometiendo a los
poderes piiblicos en la tarea de proteger y mejorar la calidad de vida y

{102y Literalmente el T.S. afirm6 en el Fundamento de Derecho quinto: «En este mis-
mo seniide de la necesidad de rebajar las concentraciones, la estadistica que figura en la
Revista de la O.C.U,, aportada a las actuaciones, con la presuncidn de veracidad y objeti-
vidad derivada del propio fin que la Asociacién persigue, sin que haya sido desvirtvada,
demuestra que en otras naciones de Buropa y América se llega desde la prohibicidn o
poco uso dada la naturaleza de gas irritante en mayores dosis de concentracidn, como en
Dinamarca, Noruega v Alemania, hasta la recomendacidn de unas cifras de 120,125 y 250
microgramos por metro cibico en Holanda, Canada o Francia, tan alejados de los 100 y
500 autorizados por la Orden impugnada». Para un andlisis de la hipotética (caso de ha-
berse producido dafios como consecuencia de la aplicacién de la Orden) responsabilidad
de ia Administracién en este supuesto vid. nuestro arifcule La Responsabilidad de la Ad-
ministracion con ocasién de los dafios al Medio Ambiente, «R.D.U» mim 119, julio-agos-
to-septiembre 1990, pags. 101-104,

{103) Esta sentencia ha side comentada por DE VEGA Ruiz, Magistrado del Tribunal
Supremo, en el libro EI delito ecoldgico, Editorial Colex, Madrid 1991, donde se transcri-
be integramente, vid. pigs. 61-96.

161



JESUS JORDANQO FRAGA

la defensa y restauracién dei Medio Ambiente, haciendo un llamamiento
a la solidaridad colectiva para conseguir esos fines. Se sigue asi con
ello una tendencia que se encuentra en todas las modernas constitucio-
nes que se acogen al modelo de Estado social y democritico de dere-
cho»,

Mis adelante en este mismo Fundamento de Derecho duodécimo de
esta Sentencia, en el parrafo cuarto, al analizar el problema del rango
normativo de las disposiciones de cobertura que tegulan les indices de
contaminacién (el delito ecoldgico en nuestra legislacion se ha configu-
rado como una norma penal en blanco que remite a las leyes y regla-
mentos para establecer las condicicnes y voliimenes de vertido que se
autorizan) afirma el T.S.:

«Fn ningin caso los instrumentos juridicos que constituyen el polo
de referencia sobre el que se construye la infraccién penal pueden habi-
litar o justificar la existencia de normas de desarsollo de inferior rango
que de manera individual, arbitraria o ilegitima awutoricen por su cuenta
indices de contaminacidn mds altos que los marcados por las leyes y re-
glamentos, por lo gue la existencia de dos drdenes que conceden esta
autorizacion no sélo las invalida en cuanto a efectos legitimadores sino
que constituye un dato que podria llevar a exigir responsabilidades a la
Administracién por dejacion de sus compromisos y obligacicnes fiscali-
zadoras. Aun en el caso de que la Administracion decidiese tramitar
normas con rango de ley o adoptar disposiciones de cardcter reglameri-
tario en las que se autorizase inmisiones o vertidos en limites peligro-
sos o inadmisibles con arreglo a normativas internacionalmente acepia-
das y de incuestionable rigor cientifico, estaria vulnerando el mandato
del articulo 45 de la Constitucidn por lo que la norma devendria in-
constitucional».

La sentencia consagra de forma auténoma la estandarizacion del
derecho al medio ambiente. Ciertamente el anterior pronunciamiento goe
hemoes examinado era més limitade. Y ello, por dos razenes: en primer
término, la STS de 9 de marzo de 1987 operaba al amparo del art. 23
LRIAE (Ja jerarquia entre reglamentos). En segundo lugar, la STS de
30 de noviembre de 1990 fija reglas exactas para esa delimitacién trans-
nacional frente a una invocacién meramente descriptiva de los parame-
tros admitidos en el Derecho comparado. Bstas reglas de delimitacion
transsoberana tienen dos ejes: la interdiccion de la autorizacién de inmi-
siones o vertidos en limites peligrosos o inadmisibles con arreglo a nor-
mativas internacionalmente aceptadas y que sean de incuestionable rigor
cientifico. El fundamento para el T.S. es el art. 45 CE. Cabria pregun-
tarse cudl es el alcance en la mente del T.5, de la expresién utilizada
«normativas internacionalmente aceptadas». Podria pensarse que el T.S.
hace referencia con dicha expresion al Derecho Internacional Conven-
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cional. Pero para tal viaje son innecesarias tantas alforjas. El Derecho
internacicnal convencional es fuente del Derecho en los términas que
nuestra Constitucion determina. El Tribunal supremo cuando utiliza la
expresién «normativas internacionalmente aceptadass alude sin duda a
algo mds (a normas aceptadas en el contexto internacional individual-
mente por los distintes palses) (104), dade lo-innecesario de la alusién
en el supuesto de que se estuviera refiriendo al derecho convencional a
su «incuestionable rigor cientifico». He aqui el problema.

Descrita asf la doctrina de la estandarizacién sélo es posible encon-
trar algo parecido (salvando las distancias) en el mundo del Derecho en
el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que en su
apartado c) reconoce como fuente del derecho «los principios generales
del Derecho internacional reconocidos por las naciones civilizadas» y en
su apartado d) «las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicis-
tas de mayor competencia de las distintas naciones como medio auxiliar
para la determinacién de las reglas de Derechos.

Si hemos de buscar un punto de apoyo, o una justificacién a esta
doctrina jurisprudencial en nuestro ordenamiento, ésta a nuestro juicio
se encuentra en el art. 1902 del codigo civil. Este precepto dispone que
«el que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, estd obligado a reparar el dafio causado». Es la expresién
codificada de uno de los #ria praecepta iuris: concretamente la prohibi-
cién de neminem laedere (no dafiar a otro).

Desde el art. 1902 Cc el Tribunal Supremo ha sentado como doc-
trina consolidada que las licencias y el cumplimiento de las normas ad-
ministrativas no colocan al sujetc contaminante en situacién de inmuni-
dad respecto de los dafios que provoque a terceros. La responsabilidad
extracontractual por tanto se ha objetivizado en el orden civil. Una sen-
tencia del Tribunal Supremo que recoge esta inflexién pero referida al

(104) La explicacién de las causas de la estapdarizacién estd directamente relacionada
con el fendmeno descrito por PEREz MoreNG. Para este autor «los hallazgos cientificos,
€on Ser precursores y estar en espectacular avance, son adn limitados en relacidn con esa
vislumbrada compleja red de leyes naturales, la nueva legislacidn sobre los elementos in-
tegradores del medic ambiente sélo muy lentamente va acogiendo aquellos resultados: ia
positivacién juridica estd interferida por miltiples factores (econdémicos, politicos, técnicos
y sociales), porque las estructuras de produccidn y de vida social se resister a ser sustitui-
das en periodos cortos, méxime en circunstancias de grave crisis econdmica, como la de-
sencadenada con el encarecimiento de la encrgfa... La insiudible relacién entre naturaleza,
ciencia y Derecho presenta, por consiguiente, desarmonias de etiologia diversa. La positi-
vacion de las leyes maturales (muestra adicional del reconccido renacimiento actual del
Derecho natural), a través de la conversidn en leyes de criterios de racionalidad, sufre un
desfase acusado» (Reflexiones sobre la sustantividad del Derecho ambiental, «R.AP.»
100-102, enero-diciembre 1983, pdgs. 2.769-2.770).
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medio ambiente es la de 30 de octubre de 1963. En clla, se contempla-
ban los dafios ocasionados por una empresa que fabricaba superfosfatos
de cal y abonos quimicos en general. La empresa se encontraba rodeada
por ferrenos cultivados y, como consecuencia de las emanaciones produ-
cidas por la fdbrica, habian suftido dafios en las cosechas. El Tribunal
Supremo declaré que:

«.. si bien nuestra legislacion no ha admitido, de un modo expreso,
el sistema de responsabilidad objetiva con respecto a los dafios sufridos
por terceros, es evidente que tanto ia doctrina comeo la jurisprudencia en
una creciente evolucidn viene inclindndose a reconocer la responsabili-
dad fundada en la mera creacién de pefigros para la comunidad, aun
prescindiendo de la culpa del responsable, y asi, la sentencia del 25 de
marzo de 1954 declard que, cuando las garantias adoptadas conforme a
las disposiciones legales para precaver y evitar los dafios previsibles ¥
evitables no han ofrecido resultado positivo, revela la insuficiencia de
los mismos y que faltaba algo por prevenir, no hallindose completa la
diligencia y aplicdndose la responsabilidad extracontractual regulada en
los articulos 1.902 y ss. del Cédigo civil.»

En esta sentencia se observa con nitidez como una de las vias que
han conducido a una objetivacién de facto ha side la rigorizacién de la
diligencia que se exige, de tal modo que no basta el cumplimiento de
las disposiciones legales reglamentarias.

En el mismo sentido que la sentencia de 25 de marzo de 1954 se
pronuncia la sentencia de 12 de diciembre de 1980 (la conocida senten-
cia de la central de Soto de Ribera) y la sentencia de 3 de diciembre de
1987, antes citada, relativa a un supuesto de contaminacién industrial
por hamos, vibraciones y ruidos provecados por la entidad «Térmica del
Besos» y la sentencia de 16 de enero de 1989, que examinaba una re-
clamaci6n de dafios frente a la empresa ENSIDESA (105).

Esta idea ha sido recogida por la propuesta de Directiva de 1 de
septiembre de 1989 de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre
la Responsabilidad civil por los dafios y perjuicios causados al medio
ambiente originado por los residuos. En su art. 6.2 establece que «el
simple hecho de disponer de una autorizacién de los poderes publicos
no eximird al productor de su responsabilidady.

Si el art. 1,902 Cc impone estas consecuencias es claro que ¢l De-
recho de otros paises representa o puede representar una plasmacidn de

(1035} Vid, nuestro articulo La Responsabilidad de la Administracion con ocasion de
los darios al medio ambiente. «RDUs ntm, 119.
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esos «standars de responsabilidad», en cuanto que son indicio o expre-
sién de los limites reales de [a dafiosidad ambiental (y patrimonial).

3. Cardcter bifronte. La titularidad del derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado.

Cuando se afirma que el derecho a un medio ambiente adecuado es
de cardcter bifronte se afirma su doble dimensién individual-colectiva.
En realidad, como dice CHINCHILLA MARIN, todos los derechos, en ma-
yor o e menor medida, estdn sujetos a lo que PArREJO ha llamado la
vinculacion social (106). Esta idea ha sido expresada en la doctrina am-
bientalista por KROMAREK, quien considera que el derecho a un medio
ambiente adecuado es un derecho individual y celectivo (107).

Hemos viste como el dereche al medio ambiente es un derecho de
disfrute. Es un derecho de disfrute sobre un bien juridico celective. Pero
(Quién es su titular? ;Son las asociaciones ecologistas titulares de este de-
recho? El art. 45 CE sefiala como su titular a «todos». Este enunciado no
plantea problemas respecto de las personas fisicas, Nuestra Constitucién al
determinar el titular no ha querido limitar, como en otros preceptos, la ti-
tularidad a los espaficles o «los ciudadanos» (108). Resolver si las Aso-
ciaciones ecologistas pueden ser titulares del derecho al medio ambiente
adecuado se reconduce a la temdtica general de si las perscnas juridicas
pueden ser titulares de los derechos fundamentales. En nuestra doctrina

(106) EI Servicio piblico ;jamenaza o garantia para los derechos fundamentales?,
Estudios sobre la Constitucidn Espaficla. Homenaje af Profesor GArclsa DE ENTERrIA, Ed.
Civitas, Madrid 1991, pdg. 955.

(107) KROMAREK, Quel droit 4 I'environnement?, cit., pag. 147. En la doctrina italia-
na Marinela FRANCG opina que estamos ante «un derecho de la colectividad, capaz de to-
mar la forma de dereche de grupe o de derecho del individuo» (La titularita dell'azione
di impugnazione di atii amministrativi in materia de tutela ambientale dopo [ entrata in
vigore de L. 8 luglio 1986n. 349, «Quaderni Regionali» nim. 4, ottobre-dicernbre 1989,
pag. 1.104). *

(108) En la STC 53/1985 de 11 de abril, antes citada, dictada por el Pleno de este
tribunal con ocasién del recurso previo de inconstitucionalidad contra el texto definitivo
del Proyecto de Ley Orgédnica de reforma del art. 417 bis del Codigo Penal, por el se de-
clara no punible el aborto en determinados supuestos, el T.C. ha reconocido al hilo de las
alegaciones de los recurrentes que la expresién «todos» en el art. 13 hace referencia a los
no nacides (Fundamento Juridice Sexto). Come indicio desde esta indagacién nominalista
debe tenerse en cuentz que el T.C. (STC 53/1983, de 20 de junio, Fundamento Juridico
Primero) ha admitide que las personas juridicas pueden ser titulares del derecho a la tutela
efectiva (precepto que emplea las expresiones «todas las personass y «todos» (Vid, ALON-
5o Garcia, El articulo 24.1 en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Problemas
generales y acceso a los Tribunales, Estudios sobre la Constitucién Espaifiola. Homenaje
al Profesor GARCIA DE EnTERRIA, Ed. Civitas, Madrid 1991, pag. 975-976}.
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LASAGABASTER ha estudiado recientemente esta cuestion (109). LAsAaGA-
BASTER llega a la conclusién de que «para concretar qué derechos funda-
mentales pueden ser actuados por personas juridicas de Derecho privado,
habrd que analizar derecho a derecho, siendo posible que de un mismo
derecho haya aspectos que pueden ser propios de una persona juridica y
otros no». Pues bien, lo que vamos a realizar a continuacién es el andlisis
especifico del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, sir-
viéndonos de la base metodolégica elaborada por este autor. LASAGABAS-
TER Tecoge la jurisprudencia de nuestro T.C. (las STC 19/1983 de 14 de
marzo, 141/1985 de 22 de octubre y 64/1988 de 12 de abril). Estas sen-
tencias consagran como doctrina jurisprudencial dos propesiciones de
sumo interés al objeto de esclarecer la cuestién que nos ocupa: 1) Las
asociaciones pueden ser titulares directos de derechos fundamentales como
personas juridicas, sin serlo en sustitucién de sus miembros (110); 2) Las
asociaciones no son litulares de cualquier derecho fundamental, ni estin
legitimadas para defender indistintamente cualquier derecho fundamental
de sus miembros, sino solamente agquéllos «para cuya defensa la asocia-
cién ha sido constituida» (111). A la vista de estas bases sentadas por
nuestro Tribunal Constitucional es claro que las asociaciones ecologistas
son titulares del derecho fundamental a disfrutar de un medic ambiente
adecuado., Comoe habrd podido observarse, nuestro andlisis de la cuestion
ha sido estrictamente juridico. La afirmacién de que la titularidad del de-
recho consagrado por el art. 45 CE corresponde tanto a personas fisicas
como a juridicas no se ha resuelto en funcién de preferencias ideoldgicas
o de prejuicios voluntaristas (ya exclusores de personas fisicas, ya exclu-
sores de las personas sociales). Realizado este andlisis no estd demds en-
juiciar el resultado. La doctrina ambientalista ha expresado la preferencia
por una «legitimacién corporativa». Influido por la dimension colectiva
del medio ambiente como bien juridico, MaRTIN MaTeO (112}, no ha
considerado conveniente que este derecho se reconozca a las personas in-
dividuales.

(109) En el excelente & interesante trabajo Derechos fundameniales y personas Juridi-
cas de Derecho piblico, en Estudios sobre la Constitucidn Espaiola. Homenaje al Profe-
sor Garcid DE EnTERR{A, Bd. Civitas, Madrid 1991, pégs. 651-674.

{110} En la doctrina italiana, y en referencia directa al derecho al medio ambiente,
POSTIGLIONE ha expresado esta idea del signiente modo: «El interés colectivo de los gru-
pos hecho valer encuentra fundamento en la fitularidad de un derecho al ambiente de los
componentes del grupo: sin embargo serfa un error considerarlo una simple «sombras de
los derechos individuaies y no una realidad sintética nueva y significativa por si misma»
(Il Diritto all’ ambiente, cit., pags. 26-27).

(111} LASAGABASTER, op. cif., pigs. 660-661.

(112} MARTIN MaTEO ha expresado su temor por posibles «reacciones individualistas
de cardcter defensivo o reparador» Tratado de Derecho Ambiental, Vol. I, cit., pag. 191.
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La solucién de nuestro ordenamiento debe valorarse de forma posi-
tiva, Apoderar en exclusiva a las Asoclaciones ecologistas es inconstitu-
cienal (tanto por lo que se acaba de decir como por lo que se afirmé al
exponer la doctrina del T.C. sobre la legitimacidn colectiva en el orde-
namiento laboral). Ademds, esta clase de apoderamientos han de valo-
rarse con suma cauotela, porque no es infrecuente que se terminen ins-
trumentalizando para defender intereses propios (como sucede con los
Sindicatos}). El curso natural impone por razones econdémicas —quién
pone su tiempo y su dinero—, culturales —nuestra escasa capacidad de
preocupacion por lo que ataiie a la sociedad en su conjunto—, organiza-
tivas —los problemas ambientales demandan equipos de trabajo especia-
lizados—, que el dereche al medio ambiente sea ejercitado por personas
juridicas. Nuestro ordenamiento hace posible que si ese gjercicio se des-
via intervengan como guardianes de los guardianes la cindadania res-
ponsable.

4. Supuestos de colisidén con otros derechos.

El derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado puede coli-
sionar con otros derechos y libertades. Este problema ha sido estudiado
por ALl MEROUAR, que en una relacién no exahaustiva, considera que
el derecho al medio ambiente puede tener influencias o repercusiones
sobre la libertad de movimientos (la prohibicidén ¢ sometimiento a auto-
rizacion de acceso a ciertas dreas protegidas), la libertad de residencia,
la libertad de reunién (por medidas de lucha contra el ruido), el derecho
a la igualdad (por medidas de ordenacién del territorio que puedan ori-
ginar discriminaciones), el derecho a la familia (por politicas natalistas
derivadas de preocupaciones ambientales), el derecho al desarrollo, el
derecho al trabajo y el derecho a la propiedad (113).

Nuestro Tribunal Supremo ha tenido la ocasidén.de pronunciarse en
uno de estos supuestos de colisidn, inclindndose por la prevalencia del
derecho al medio ambiente. En la STS de 30 de abril de 1979, Ar
1.594 (Sala 4.2, Ponente BOTELLA Taza), el T.S. en un caso relativo a
la denegacion de la solicitud de ampliacién de una industria elaboradora
de tripas situada en Valencia, considerada como actividad molesta por
el nomenclitor del R.AM.ILN.P. (clasificacién 201-24), ha afirmadc que

(113) Le droit a Ienvironnement dans ses rapports avec les autres droits de I'hom-
me, en Environnement ef droits de I"homme, UNESCO, Paris 1987, pig. 94-95. Es impor-
tanfe tenmer en cuenta, como sefiala AL MEKOUAR, que las relaciones del derecho al medio
ambiente con otros derechos no sdle son de celisién, sino que pueden y deben ser de en-
riquecimiento reciproco (vid. op. cit., pigs. 95-100).
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corresponde a la Administracién Publica la proteccién del medio am-
biente y el mismeo no puede ser enervado por razones de politica social
o econdmicas o de fomento del empleo:

«Que la parte alegante aduce, come iltimo motive de impugnacin
de la sentencia, la pretericion en ésta del perjuicio que al empleo de tra-
bajadores ocasiona el acto desestimatoric de la Autoridad municipal,
cuestién metajurfdica que ni siquiera alcanza valor hermenéutico a efec-
tos de promover decisiones favorables a licencias de industrias molestas
en las que subyace el aprovechamiento de plus valias de ubicacidn en
zonas residenciales a costa del derecho del ciudadano a un medio am-
biente adecuado cuya proteccién incumbe a la Administracién piiblica;
sin que razones de politica social, no previstas expresamente en el Re-
glamento antes citado v a las que confiere otra clase de soluciones el
Ordenamiento jurfdico, puedan enervar aquel derecho de los administra-
dos ni desviar el fomento del empleo hacia medidas antijuridicas y en-
cubridoras de privilegios empresatialess».

V. ALGUNAS IMPLICACIONES DE ESTA CONCEPCION. LA CONFIGURACION
DE LOS ATENTADOS AMBIENTALES COMO DAROS PUBLICOS: DE 1A
POLICIA DEMANIAL AL DAAQO PUBLICO AMBIENTAL

A} El derecho subjetivo de disfrute al medio ambiente como derecho
susceptible de posesién y de proteccién interdictal.

El derecho subjetivo al medio ambiente adecuado es un derecho de
disfrute. La Constitucion en su articulo 43 reconoce el derecho de todos
«a disfrutar» de un medic ambiente adecuado». Siendo «la cualidad que
a la persona confiere el hecho de ser sujeto de un derecho subjetivo» su
«titularidad», Disz Picazo Y GULLON distinguen entre titularidades ple-
nas, de disfrute, representativas o de gestidn, fiduciarias y plurales
(114). Pues bien, la titularidad del derecho al medio ambiente es de dis-
frute v es plural. Es de disfrute porque otorga al sujeto dnicamente el
goce del derecho, pero se reconoce la titularidad dominical a otra perso-
na (existen bienes ambientales de propiedad privada) (115). No poedria
ser de otro modo: los bienes ambientales son res comrmunes OMRAIUM, NO

(114) Sistema de Derecho Civil, vol. 1, séptima edicién, Ed. Tecnos, Madrid 1990,
pag. 443

{115) En la doctrina italiana LUCA VOLPI concibe en términos parecidos el derecho a
un medio ambiente adecuado. Para Luca VoLrt el derecho a un medio ambiente €5 un
derecho piblico subjetivo que se configura «al mencs como el derecho de cada uno a dis-
frutar de un medic ambiente sano y salubre» {(Diritto all'ambiente: Note generali su afcit-
ni aspetti procedurali e sostanziali, «Rassegna di Diritto e Tecnica Dell’Alimentazione»
niim. 4 1990, pag. 395).
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siendo posible su enajenacidn o alteracidn en beneficic individual. Al
sujeto solo se le reconoce una titularidad de disfrute. La titularidad del
derecho es también plural porque ese derecho pertenece simultdncamen-
fe a cada uno de los miembros que forman la colectividad. Todos los
derechos de goce o disfrute son derechos susceptible de posesion (116).
La tutela interdictal es un instrumento poderoso de proteccién de este
derecho por ser un mecanismo de proteccién eminentemente preventivo
(117). La Doctrina ha propuesto la utilizacién de los interdictos poseso-
rios como mecanismo de defensa del medio ambiente. Asi lo han defen-
dido, enfre otros, FERNANDEZ RODRIGUEZ, ALONSO PERrEZ, LACRUZ,
GONZALEZ ALEGRE, RoCA JUAN, SaNTOs BRIz, etc. (118). Pero el plan-
teamiento nuestro es distinto. La doctrina civilista habla de tutela pose-
soria frente a inmisiones nocivas a las personas o a las cosas. También
la jurisprudencia ha seguido esta orientacién (119). Es decir, se tutela la

(116) Como sefiala ¢l Prof. JORDANO BAREA, «la apariencia prov'isiona] de derecho
en que la posesién consiste se cifie al campo de los derechos de cosas (propiedad, usu-
fructo, uso, habitacién, ciertas servidumbres, censo enfitéutico, superficie, prenda, anticre-
sis}) o de algunas relaciones obligatorias (arendamiento, comodato, trasporte, depdsito}
que, en definitiva, recaigan sobre las cosas del mundo exterior y que permitan un ejerci-
clo de facto con cierta estabilidad o duracién, semejante @ la de los derechos reales». Bn
la doctrina, se ha llegado a defender la aplicacidn de la tntela posesoriz a los derechos
fundamentales (Lo1s); JORDANO BAREA se ha mostrado contrario a la extensidn a estos
derachos por gozar de la garantia especial de la LPIDFP. Cfr. Posesidn y Propiedad, Ho-
menaje a Angel Olavarria Tellez, Tomo VI, Academia Sevillana del Notariado, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid 1992, pags. 334-335. En el caso del derecho de dis-
frute al medio ambiente esta garantia sélo existe de modo reflejo, por lo cual conceptual-
mente y teleoldgicamente 1a extension se halla plenamente justificada.

(117) Y es que como sefialaba hace casi dos décadas DENTI, «la proteccién de los in-
tereses colectivos presenta un problema central: ia necesidad de una tutela de urgencia,
que opere la restauracidn inmediata de los intereses dafiados, sin fa cual la miquina del
proceso funcionaria inutilmente» (Introduccién al volumen colectivo Le azioni a wuiela di
interessi collecttivi, CEDAM, Padova 1976, pag, 19).

{118) Segin Aronso PEREZ dado que la posesién no sélo es la tenencia de una cosa,
sino tambien el disfrute de un derecho «no debe existir inconveniente en otorgar la tutela
interdictal a quien se vea inquietado en su iuris vel facti possesio por tuidos, gases, trepi-
daciones y demés inmisiones que excedan de la normal tolerancia segiin el uso del fugar
v las sanas regias de equidad», Las relaciones de vecindad, «Anuario de Derecho Civils
Tomo XXXVI, abril-junic 1983, pag, 396, Para un resumen de estas posiciones doctrinales
vid. PARRA LUCAN, La proteccidn del medio ambiente. Orientaciones de la jurisprudencia
civil, Bd. Tecnos, Madrid, 1992, pags. 156-160.

(119) PaRRA LucAN que ha analizado la jurisprudencia civil sobre la tutela posesoria
frente a las inmisiones (STS de 1 de diciembre de la Audiencia Provincial de Badajoz,
STS de 5 de diciembre de 1967 de la Audiencia Territorial de Granada) estima que la
perspectiva presente en estos pronunciamientos es la de la proteccidn de la propiedad o de
la posesidén de bienes privados (no la tutela del medio ambiente comeo bien jurfdico autd-
nomo). En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de
1974 {mim. 15 en la Compilacién del Ministerio de Justicia}, en la gue el Tribunal juzga-
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situacidn posesoria de la propiedad o de las personas con ocasién de
los dafios o agresicnes al medio ambiente. Pero, lo lmportante no es el
despojo de la posesién de bienes privados. Lo importante es el despojo
de la posesion del derecho fundamental al medio ambiente.La perspecti-
va de la proteccién de la proteccién de los bienes privados no deja de
ser miope ;Qué interesa més a la sociedad: la proteccién de la posesion
de un bien privado o la proteccién de un derecho de disfrute sobre un
bien juridico de titularidad colectiva?

La tutela interdictal «refleja» tiene importantes limitaciones. Asi,
ésta no funciona en los supuestos de agresiones al medio ambiente en
los que no existan consecuencias sobre el patrimonio privade. Por ejem-
plo, si las inmisiones son sobre el mar territorial pero no afectan a cul-
tivos no cabria la utilizacién del interdicto. De otre lade la tutela inter-
dictal «refleja» queda en manos de la diligencia de los afectados en la
proteccion de sus bienes restringiendo de forma considerable el dmbito
de personas legitimadas para la tutela posesoria. Resulta dificil encajar
un mecanismo de tutela civil para la proteccién de un bien juridico co-

dor afirmé que «no parece posible que hoy la belleza del paisaje pueda ser defendida por
un inferdicto privado de obra nueva, pero en el momento actual la pureza del ambiente,
la ranquilidad, el silencio y el transitar sin agobiantes aglomeraciones... son bienes pa-
trimoniales que la economia moderna tiene especialmente en cuenta y valora en dineros.
El cementario a esta sentencia de PArRrA LUCAN merece transcribirse integramente: «Cier-
tamenle, no se puede hablar a partir de este interdicto, de ninguna especie de accidn pi-
blica fundamentada en la proteccidn del medic ambiente. La sentencia, en efecto, en nin-
gin momento pierde de vista la condicidn de los accionantes come propietarios y, por
tanto, sitda la proteccidn interdictal en el marco del derecho de propiedad. Perc estas ob-
servaciones no desmienten a mi juicio, el interés de esta sentencia. No sdlo porque admite
¢l interdicto entre ¢l sistema de medidas que garantizan el cumplimiento de las normas ur-
banisticas, 0 porgque no se ampara en la existencia de una licencia para negar la protec-
cién interdictal al dafiado, sino también por la argumentacion que permite censiderar que
la alteracién de las condiciones ambientales afecta a la posesién de Ias cosas propias»
(PARRA LUCAN, op. cit., pdg. 160-161). La posicién jurisprudencial sélo es justificable
desde la fecha del promunciamiento (anterior a la Constitucion}, La posicién de Pakra
LUCAN no goza de esa disculpa. Da la impresion de que PARRA LUCAN «tema» las conse-
cuencias de planteamientos como ef nuestro. No se frata de «hablar a partir de este inter-
dicto, de ninguna especie de accién piiblica fundamentada en la proteccién del medio am-
biente», posibilidad que PARRA LUCAN niega. Se trata de poner al servicio de un derecho
constitucionalmente reconocido y garantizado una técnica de proteccién preveniiva en co-
herencia con la naturaleza de la sitnacién juridica de la persona respecto de su entomno.
Como ha diche CorasSANITI ¢ mds recientemente GasPARINI CASARI refiriéndose a dere-
cho al medio ambiente, «la exigencia de tutela plena y efectiva de las situaciones juridicas
subjetivas reconocidas y garantizadas por el ordenamiento es la que demanda el reconoci-
miento de una accién dirigida a prevenir la verificacion de una lesion, ya sea a través de
la prohibicién de la actividad que se presume potencialmente dafiosa (inhibitoria negativa),
va sea a través de la imposicion de las cautelas cportunas (inhibitoria positiva) (Osserva-
zioni e proposte in fema di iwtela giurisdizionale del dirito alla sahite ¢ alla salubritd
dell’ ambiente, «Archivio Giuridico», Vol. CCIl, Fasc. 1 1982, pag. 483).
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lectivo: ses susceptible de posesi6n la atmosfera? ;es susceptible de po-
sesion la tranguilidad? ges susceptible de posesién el hdbitat de una es-
pecie en peligro de extincién?. Estas dificultades se vencen a través de
la consideracién de la situacién juridica de la persona respecto de su
entorno como un derecho subjetivo de disfrute. Si nos movemos en es-
quemas diluides tales como intereses colectivos, legitimos o difusos esta
proteccidén se hace imposible. Los interdictos en defensa de este derecho
son posibles tanto inter privatos, como frente a la Administracién (argu-
mento ex art. 103 LPA). Ciertamente cabria oponer como objecién de
peso la insusceptibilidad de posesién de los bienes de dominie piblico
(el agua, las costas, etc.). Los arts. 437, 460.4 y 1936 del Cédigo civil
imponen esa solucidn pues «sélo pueden ser objete de posesién las co-
sas y derechos que sean susceptibles de apropiacion (art. 437), y la po-
sesidn se pierde «Par destruccién o pérdida total de la cosa, ¢ por que-
dar esta fuera del comercio» (art. 460.3). El art. 1936 reitera estas
ideas al establecer que «son susceptibles de prescripcién todas las cosas
que estdn en el comercio de los hombres». Casi nada. Bajo la regula-
ci6n anterior, que admitfa Ia desafectacidn ticita era posible mantener Ia
susceptibilidad de posesién de los bienes de dominio pdblico y tal pose-
sién no planteaba problemas (120). Hoy desaparecida esta posiblidad
(ex art. 81 LRBRL), la situacién es distinta, y mds compleja. Sin em-
bargo, el obstdculo es facilmente superable directa o indirectamernte.
Asi, puede sostenerse la admisibilidad por nuestro Derecho de la pose-
$ién de los bienes de dominio piblico usi socius. Estos es, lo que pro-
hibirfa nuestro ordenamiente serfa la possessio ad usucapionem. La po-
sesidn en beneficio propio. Esto explica por qué los bienes de dominio
publico son recuperables de oficio. La Administracién recupera por si
misma y sin sujecién a plazo alguno 1a posesién de los bienes de domi-
nio piblico frente al despojo ocasionado por terceros (art. 82 a) de la
Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y (art. 70 y 71 de
Real Decreto 1372/1986 de 13 de junio de Bienes de las Entidades Lo-
cales). El art. 71 habla expresamente del «procedimiento para la recupe-
racién de la posesién». Luego las reglas del Cédigo civil no son wniver-
sales y no impiden la posesién en fodo casc de los bienes de dominio
publice sino sélo en los supuestos en los que se atenta contra su afecta-
cién a fines de interés general. El ciudadano titular de un derecho al
medio ambiente se encontraria respecto a los bienes de dominio pitblico
en la misma situacién que la Administracién. Y por elle es forzoso ad-
mitir la posesién de un derecho con incidencia sobre las cosas del exte-

{120) Vid. GArcia DE ENTERRIA, Dos estudios sobre la usucapién en el Derecho Ad-
ministrativo, Bstudios de Administracién, Institoto de Estudios Politicos, Madrid 1955, es-
pecialmente, pags. 122-129.
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rior susceptibles de posesion uti socius. Si no se admite este plantea-
miento directo, es obligado admitir alguno de los siguientes. S5i se
acepta que la consideracién de la situacién juridica de la persona res-
pecto de su entorno es un derecho subjetivo o un interés legitimo, en-
tonces con este titulo legitimador bajo el brazo es posible instar de for-
ma directa la tutela posesoria de la Administracién respecto de los
bienes de dominio publico (121). Incluso negando la existencia de un
derecho subjetivo o un interés legitimo el mecanismo puede funcionar
en el marco de una interpretacién restrictiva ¢ inconstitucional de nues-
tro ordenamiento. Las Asociaciones ex art. 7.3 LOPJ y a la luz de la
jurisprudencia ambhiental del Tribunal Supreme estarfan legitimadas para
instar la recuperacién de oficio. Respecto de los bienes patrimoniales de
la Administracién cualquier ciudadano transcurrido el plazo de un afio a
contar desde el dia siguiente a la usurpacién podria, en virtud de la le-
gitimacién por sustitucion ex art. 68 LRBRL, instar la recuperacion de
oficio de dichos bienes. La importancia de este mecanismo de protec-
cién deriva de la debilidad de la proteccién del derecho al medio am-
biente. Hemos visto como s6lo cabe una proteccién refleja de este dere-
cho a través de la proteccién jurisdiccional o del recurso de amparo. La
proteccién interdictal es directa, auténoma y de eficacia preventiva. De
admitirse esta tesis por los Tribunales (y esta admisién la impone nues-
tro ordenamiento} el derecho al medio ambiente dejard de ser una qui-
mera para convertirse en realidad efectivamente tutelable.

B)Y [La configuracién de los atentados ambientales como dafios
pitblicos: De la policia demanial al dafio piblico ambiental.

Una de las dificultades que suelen aducirse oponiéndose a la cons-
truccién del derecho al medio ambiente como dereche subjetivo es su
«momento ablacional», En este sentido, se suele afirmar —asi 1o hace
MARTIN MATEO— que las «dificultades surgen a la hora de ponderar la
posible existencia de derechos subjetivos auténomos, es decir, entronca-
dos directamente con la Constitucién, o de admitir posibilidades reacti-
vas ante conductas ajenas antijuridicas pero que no afectan inmediata-

{121} QuiroGa LAVIE, siguiendo a CaNO ha expresado como uno de los principios
que deben regular el dominio piiblico ambiental «el prineipio del amparo ambiental para
la protecci6n de los recursos naturaless en virtud del cual «deben establecerse aceicnes
piblicas tendentes a impedir los dafios en el medio ambiente ¢ a obtener la realizacin de
las medidas ditigidas a repararlos» (Los derechos piblicos subjetivos y la participacion
soctal, cit., pag. 211). En ofro pasaje de su obra, QUIROGA LAVIE llega a afirmar la exis-
tencia en manos de la sociedad de «un derecho piblico subjetivo sobre el dominio publi-
co» {op. ult. cit., pag. 101).
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mente en la propiedad o en la salud a quienes reclaman la inhibicidn o
paralizacién de estas conductas y que sélo les implican lejanamente en
cuanto miembros de una amplia colectividad que puede ser afectada por
Jas acciones combatidas» (122). También SErRRANO MORENC de forma
tajante afirma: «el derecho al ambiente no es el reconocimiento de una
esfera de intereses propios, de un conjunto de facultades tuteladas por
el derecho objetivo; y por ello, sobre la base de las instituciones juridi-
cas tradicionales, ni aparece con claridad el dmbito exacto sobre el que
debe de recaer la tutela, ni los particulares se hallan siempre legitima-
dos para reclamar la tutela de un derecho que se encuentre vinculado a
su esfera individual de manera directa» (123). De estos antericres posi-
cionamientos admitimos como irrefutable la preocupacién o acusacidn
que encierran, esto es, que la afirmacion del medic ambiente como de-
recho subjetivo no dejaria de ser un mero desideratum si se fracasase
en la explicacién del «momento ablacional»s.

1. Posiciones doctrinales que niegan la posibilidad de la
construccion de los dafios ambientales autdnomos como dafios
publicos.

Varios autores en nuestra doctrina han negado la posibilidad de la
construccién de un mecanismo de reparacién de los dafios ambientales
auténomos. Asi, LOopEZ MENUDO, en base al art. 40.2 de la LRJAE de
1957 que exige la efectividad y la individualizacién del dafio (el actual
art. 139.2 de Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones
Pudblicas), afirma la inidoneidad del instituto de la responsabilidad
{124). A pesar de la impecable logica desde el punto de vista juridico-
administrativo no creemos correcta esta afirmacién. Como veremos las
leyes ambientales han previsto una responsabilidad civil por dafic am-
biental auténomo. Y la Administracién puede ser tan respensable de los
mismos como los cindadanos, pudiendo ser condenada por la jurisdic-
cién civil, penal ¥ contencioso-administrativa a reparar los dafios causa-
dos (la Administracién como poder piblico estd sometida a la Constitu-
cién v a las leyes: art. 9 y 103 CE). Ne se comprende por qué los
particulares podrian ser responsables por dafios ambientales auténomos
v la Administracién no. El RDL sobre evaluacién de impacto ambiental
prevé la reparacién de los dafios ambientales ocasionados por las actua-
ciones piblicas o privadas que estando sometidas a su régimen hayan

(122} Tratado de Derecho Ambiental, Vol. I, cit., pag. 144,
(123) EI Derecho subjesivo al ambiente, cit., pag. 105.
(124) E! derecho a la proteccién del medio ambiente, cit., pag 198,
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omitido la realizacién de la evaluacién de impacto ambiental ;Hs defen-
dible la exclusién de la aplicacién de esta norma a Jos proyectos publi-
cos?

Incluso si no se admite que el derecho al medio ambiente es un
derecho subjetivo esta responsabilidad, caso de dimanar de la actuacion
de una Administracién, podria ser exigida mediante la accién popular
penal o la consagrada por la Ley de Costas en el Derecho Estatal. Y de
seguirse la tesis de LOPEZ MENUDO (accién popular sin expreso recone-
cimiento por las leyes, o la nuestra {accién popular como minimo), en
todos los casos. Y es que la responsabilidad regulada en la LRIAE (o
en la nueva Ley) no comiempla todos los supuestos de responsabilidad
de ia Administracién. Esta afirmacién es vilida incluso en el dmbito de
la Jurisdiccién contencioso-administrativa, Como vamos a comprobar a
continuacidn, las leyes ambientales han previsto una responsabilidad ci-
vil por dafios ambientales auténomos dilucidable ante la jurisdiccidn
contencioso-administrativa. No puedo probar que esto se haya experi-
mentado con éxito ante dicha jurisdiccion. Si pudiera, esta tesis no seria
necesaria. Pero si puedo poner un ejemplo en la jurisprudencia de res-
ponsabilidad por dafio ambiental de una Administracién frente a otra.
Es la STS de 3 de marzo de 1989 (Sala 3.5, seccion 3.4, Ponente PEREZ
CiMENG, Ar. 2.061). En ella se condend al Avuntamiento de Jerez de la
Frontera por dafios ambientales conforme a Reglamento de Policia de
Aguas de 14 de noviembre de 1958, como consecuencia de la determi-
nacién ejecutoria de los dafios al dominio piiblico hidraulico realizada
por la Comisaria de Aguas del Guadalquivir. Si una Administracién
puede ser responsable por dafios auténomos ambientales frente a otra
;Por qué no habria de ser igualmente responsable frente a terceros titu-
jares de un derecho de disfrute al medio ambiente adecvado?

Hemos afirmado que el Derecho ambiental es una rama auténoema
en formacion. Aqui tenemos una prueba: el ordenamiento administrativo
repliega sus principios en beneficio de los de otra rama. La explicacion
de esta responsabilidad no es otra que el principio «quien contamina
paga» y el art. 45.3. CE («Para quienes violen lo dispuesto en el apar-
tado anterior, en los términos en los que la Ley fije, se establecerdn
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion
de reparar el dafio causado»). Y no se olvide la Constitucién como
norma juridica vincula a los poderes piblicos.

Negar la posibilidad de que la Administraciéon pueda ser responsa-
ble por los dafios ambientales auténomos, ademds de permitir la abla-
cién del derecho de disfrute al medio ambiente de los ciudadanos, irfa
en contra del principio de responsabilidad y de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes pidblicos. Seria algo asi como poner en manos
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de la Administracién una patente de corso para la agresidn a un bien
juridico colectivo. También DELGADO DE MIGUEL niega la posibilidad
de la construccion del dafio ambiental en nuestro Derecho. Su argumen-
to es la {alta de legitimacién de los ciudadanos para la reclamacidén del
mismo. En su opinidn solo cabe el ejercicio de la accidn por dafios
ocasionados por un particular o por la Administracién a la colectividad
cuando la parte demandante acredite que ha sido afectado: El argumento
en sede civil deriva de la excepcidn dilatoria del art. 533 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, no parece que DELGADO DE MIGUEL
haya tenido en cuenta el dafio ambiental en la acepcion que aqui se ha
propuesto. Su construccidn se acerca mas a la responsabilidad civil deri-
vada de las agresiones al medio ambiente (los dafios colaterales) que a
los dafios ambientales auténomos (125).

MARTIN MATEO, pionero de los estudios de Derecho ambiental en
Espaifia, niega a la luz de la sentencia -del Tribunal Supremo alemin de
10 de diciembre de 1987 la posibilidad de la construccién de la respon-
sabilidad por dafios ambientales auténomos (126). EI Tribunal Supremo
federal (BGH) en esta sentencia no considerd responsable civil al Esta-
do por los dafios forestales provocados por la lluvia dcida generada por
la industria privada (127). La accidén fue suscitada por un propietario de
una explotacién forestal de 54 hectdreas en la Selva negra. Lo cierto es

(125) Derecho Agrario ambiental, Propiedad y ecologia, Bd. Aranzadi, Madrid 1992,
pags. 298-299. En esta linea QUINTANA LOPEZ estima que la legitimacion es un limite a
la construccién los dafios publicos auténomos. Este autor cree gue «el proceso resarcitorio
no puede ir mas allZ, los limites gue impenen la legitimacién hacen de éste un instramen-
to de tipo individual, apto para resolver conflictos entre vecinos, inadecuado, en comse-
cuencia para ofrecer soluciones al problema ambiental si ne es a través de efectos simple-
mente directos (La repercusidn de las actividudes mineras en el medio ambiente, Ed.
Montecorvo, Madrid 1987, pag. 213).

(126) Vid. Tratado de Derecho ambiental, Vol. I, cit., pag. 148.

{127) Un amplio comentario ¥ resumen de esta sentencia ha sido realizado por AL-
BIEZ DOHRMANN en La piroteccion del medio ambiente o el derecho a contaminar «Anua-
rio de Derecho Civil», Tomeo XLILL, fascicule [V, cctubre-diciembre 1990, pdgs. 1.215-
1.244, Desde una perspective publicista, ¥ examinando los previos pronunciamientos del
Tribunal Constitacional, la cuestién ha sido examinada por MonTorRO CHINER en el estu-
dio Inactividad y Responsabilidad administrativa del Estado legislador por la «muerte de
los bosques». La cuestion de la causalidad, en Gobierno y Administracidn en la Constitu-
cion, Vol. O, Direccién General de Servicio Juridico del Estado, [nstitute de Estudios Fis-
cales, Mudrid 1988, pdgs. 1.141-1.173. En el ordenamiento alemdn existe una Ley relativa
a la responsabilidad en materia de medio ambiente de 10 de diciembre de 1990 (Umwelr-
haftunngsgesetz) pero sélo contempla la responsabilidad por muerte, violacién de la inte-
gridad fisica o de la salud o el detericro de los bienes privades segin su art. 1 (vid.
BREITENSTEIN, La Ioi allemande relative a la responsabilité en matiére d environnement:
Pierre angulaive du droit de I'environnement?, «Revue Jurique de I'envirennement», nim.
2, 1993, pags. 233).
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que la decisién del Tribunal ha sido objeto de una profunda critica den-
tro y fuera de nuestra fronteras. Se ha dicho, v no sin razdén que la de-
cisién estuvo condicionada por las repercusiones econémicas de la mis-
ma (128). La S. de 10 de diciembre de 1987 no resolvié la cuestién
desde las estructuras juridicas.

Ademds, MARTIN MATEC niega la idoneidad del instituto de la res-
ponsabilidad como instrumento de tutela de los bienes ambientales. Las
razones que aduce ciertamente son de peso (129). Analicemos estas ra-
zones v veamos su posible réplica: 1) La posibilidad del traslado al Es-
tado de esta responsabilidad en ultima instancia en funcién de su culpa
in vigilando. Esta posibilidad ciertamente esta respaldada por la juris-
prudencia contencioso-administrativa que consagra hoy en dia la respon-
sabilidad de la administracién por culpa in vigilando. Pero caben obje-
ciones a la objecién: a) En primer término la Administracién sin
necesidad de culpa in vigilando puede ser la causante de los dafios. Es
decir, que la Administracién puede ser responsable directo de dafios
ambientales auténomos. Si no se admite la existencia de responsabili-

(128) Asi, ALBIEZ DOHRMANN cree que «de las consideracicnes de! Tribunal se des-
prende claramente la insuficiencia de la actual Ley Federal de Proteccidn de immisiones
(BlmSchG} cuando no tiene en cuenta la responsabilidad del Estado, el cual, sin embargo,
autoriza inmisiones también con efectos contaminantes. Fl Estado queda fuera del princi-
pio ‘quien contamina paga’ a pesar de su intervencién en la contaminacién al autorizar in-
misiones dafiinas. El Tribunal no se atrevié a asumir un papel que en oiras ocasiones fie-
ne muy asumido: el de complementar el orderamiento Juridico. La falta de una cobertura
legal no tiene por qué ser dbice para estimar la pretensidn del actor cuando existe un
dafio tan manifiesto, cual es la destruccidn paulatina pero segura de los bosques, provoca-
da por las lluvias dcidas, las cuales tienen su origen en inmisiones contaminantes que han
sido autorizadas por el Estado» (La proteccidn del medio ambiente 0 el derecho a conta-
minar, cit., pag. 1.228). De forma contundente CABANILLAS SANCHEZ afirma; «la decisién
se basd més en razones juridico-politicas (sobre las arcas del Estado Tederal recaeria la
compensacion econdmica de jos dafios, existiendo la amenaza de rectamaciones por valor
de mitlones de marcos), que en razones juridico-dogmadicas» {La responsabilidad por da-
fios ambientales segin lo jurisprudencia civil, en Estudios de Derecho civil en Homenaje
al Profesor Dr. José Luls LacRUz BERDEIO, vol. 1, Bosch editor, Barcelona 1992, pég.
215). En la doctrina alemana, segin REHBINDER, HIpPPEL, VON DORNBERG ¥ EBERSBACH,
entre otros, estiman que el Estado estd obligado al resarcimiento de los dafios forestales.
Obsérvese que en esta senfencia se tralaban dafios inferidos al patrimonio privado. No se
planteaba el resarcimiento del dafio ambiental instado por un tercero 0 una asociacién eco-
logista, pesibilidad que niega REHBINDER a la luz del ordenamiento vigente en Alemania,
que sélo otorga legitimacion al propietario. Para REHBINDER ¢l sistema es insuficiente y
debiera ser superado a través del reconocimiento legal del derecho a un ambiente adecua-
do «que protegerfa intereses que no estin bajo la exclusiva esfera individual» (Il danno
ambientale come danno economico e giuridico: Repubblica Federale di Germania, en Am-
biente, Economia, Diritto, a cura di Amadeo POSTIGLIONE, Maggioti Editore, Rimini 1988,
pags. 216-218),

(129} Vid. Tratado de Derecho ambiental, Voi. I, cit., pdgs. L73-174.

176

EL DERECHO A UN MEDIQ AMBIENTE ADECUADO

d_ad, y esto ya lo hemos dicho, pondriamos en manos de la Administra-
cién una patente de corso para la agresién a un bien juridico colectivo.
b} En segundo término cabria mantener la ruptura del nexo causal en
estos supuestos en funcidn de la intervencion del tercero. Ello lo impo-
ne una buena comprensién del instituto de la responsabilidad, y desde
luego, también, el principio «quien contamina paga». ¢) En tercer lugar
cabria reducir la responsabilidad por culpa in vigilando a los supuestos
en esta haya side la causa determinante de los dafios (no cabe exigir
responsabilidad a la Administracién por incumplimiento de un deber de
vigilancia imposible de cumplir). d) En cuarto lugar no es indeseable
que la Administracién sea responsable subsidiariamente ¢ incluso soli-
dfiriamente sin perjuicio del derecho de repeticién (como impone el 1é-
gimen juridico de los dafios ambientales auténomos) puesto que la cul-
pa in vigilando de la Administracidn no exime de responsabilidad a los
causantes directos del dafio en estos supuestos. No es indeseable, por-
que de admitir 1o contrario, los supuestos de insolvencia o de dificulta-
des de imputacién los dafios ambientales quedarian sin restaoracién que
es lo que interesa evitar. e) En quinto lugar la «imputacién» global a la
Administracién de la responsabilidad por dafios ambientales auténomos
es una deformacién del elemento fundamental de la responsabilidad ob-
jetiva (el nexo causal), que tiene sus soluciones (130).

2) Las dificultades de individualizacién de los agentes agresores
en supuestos como la lluvia dcida, el trafico urbano y los vertidos mdl-
tiples. Esta es una de las objeciones mds serias que pueden hacerse a la
construccién de los dafios ambientales como dafios piblices. Sin embar-
go estos problemas no estin siempre presentes, pues en muchos supues-
tos los sujetos aatores de los dafies ambientales son plenamente identifi-
cables. Es un problema de prueba. Los dafios causados por
contaminacién industrial en rios, aguas continentales o marinas pueden
ser identificables a través de programas de control del tipo self-monito-
ring existentes en el Derecho ambiental americano {en la Clearn Water
Act y en 12 Clean Air Act). Respecto al trafico urbano u otro tipo de
contaminaciones o agresiones ambientales en masa la respuesta a la ob-
jecién de MARTIN MATEO se hace mds dificil (y es que no se puede
poner mejor objecidn que ésta). La objecién de MARTIN MATEO es de
peso porque pone a prueba el sistema de resarcimiento de los dafios
ambientales auténomeos. Si uno los provoca y no es responsable, enton-
ces la teorfa no funciona. O mejor dicho, no funciona en determinados
casos. Esto no es tan grave como pudiera en principio parecer. Cuando

(1%0) Vid. nuestro trabajo La Responsabilidad de la Administracién con ocasién de
los dafos al Medio Ambiente, «R.D.U», nim. 199, julio-agosto-septiembre 1990, pdgs.
101-104,
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aqui se defiende la existencia de un régimen juridico de los dafios am-
bientales auténomos en nuestro ordenamiento no se pide que se abando-
ne el resto de politica legislativa ambiental preventiva y se sustituya por
un sistema basado sélo en la reparacidon de los dafios ambientales. Na-
die en su sano juicio podrfa proponer tal cosa. La responsabilidad es un
instrumento mas al servicio de la politica legislativa de proteccidén am-
biental. Y la CEE, Italia y EEUU la incluyen en su arsenal técnico juri-
dico. Diche esto todavia no hemos contestado plenamente a la objecidn
de MARTIN MATEO. Hace falta explicar por qué determinados dafios
ambientales no generan responsabilidad. Por qué no puedo demandar a
mi vecino por los humos que legalmente emite, pero dafian mi derecho
de disfrute al medio ambiente (si se admitiese esto ciertamente abrirfa-
mos la posibilidad de una guerra de demandas de contenido ambiental
de todos conira todos). En estos supuestos no existe responsabilidad por
varias razones. La primera es que los recursos naturales son por propia
esencia consumibles. No admitir ello nos sitda en posiciones ético-reli-
gioso-fandtico-ecologistas que nadie puede aceptar, y desde luego, en
ningln caso el ordenamiento juridico de un pafs moderno, Fl medio
ambiente es degradable. No toda degradacidn es antijuridica y genera
responsabilidad. Asi nuestro soporte vital «afecta al medio ambiente».
Todo acto de consumo genera «dafios» en el medio ambiente pero estos
«dafios» no generan responsabilidad porque no son antijuridicos. Se tra-
ta de actos de disposicién o de consumo sobre recursos por naturaleza
consumibles. Si el coche de mi vecino contamina mas de lo permitido
inundando la calle donde vivo de emisiones de humo y de ruido vulne-
rando lo dispuesto por la ley, entonces estoy en mi derecho de denun-
clarlo v de personarme como parte civil perjudicada pidiendo la repara-
cion de la agresién antijuridica a mi derecho de disfrute sobre el medio
ambiente. No todos los coches son come el del irresponsable de mi ve-
cino, Permitir que le demande no es permitir la guerra de demandas
ambientales de todos contra todos. Es simplemente permitir la posibili-
dad del restablecimiento de mi derecho de disfrute al medio ambiente
garantizado por el art. 45 CE.

(Por qué se puede responder incluso si se obra al amparo de licen-
cias u autorizaciones (STS 30 de noviembre de 1990) o incluso de las
normas? La razén es la idea de abuso de derecho (131). El art. 7.2 de
Cc es terminante: «la ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio

(131) Sobre la idea de abuso del derecho vednse los estudios de MARTINEZ USEROS,
La doctrinag del abuso del derecho, Bd. Reus, Madrid 1947 ¥ Dikz-Picazo, Abuso del de-
recho y fraude a la Ley en el nuevo Titule Preliminar del Cadigo civil y el problema de
sus reciprocas relaciones, «Documentacidn Juridica» 1974, ndm. 4 octubre-diciembre,
pégs. 1.324-1.344,
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antisocial del mismo. Todo acto acto u omisidén que por la intencién de
su autor, por su objeto o por las circunstancias sobrepase manifiesta-
mente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcidn
de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia
en el abuso». Por eso al utilizar mi coche cumpliendo las normas no
soy responsable. Por eso los duefios de la Central de Soto de Ribera o
los de la Central Térmica de Cersc s{ lo fueron de los dafios causados
en el patrimonio de los particulares y debieron haberlo sido de los da-
fios ambientales autdnomos.

JPor qué no son antijuridicos todos los dafios ambientales? Pues
por varias razones, La primera la hemos expresado ya. El derecho al
medio ambiente no es absoluto. La proteccién al medio ambiente tam-
poco. Histéricamente la sociedad determinard cuales serdn los dafios ad-
misibles mediante ley. Es como si la sociedad cediese su derecho en un
pacto ambiental determinando cuales son los actos de disposicidn sobre
los recursos naturales admisibles. El conocimiento cientifico v la posibi-
lidad tecnolégica tienen que ver con el nivel admitido en cada momento
historico. Dentro de veinte afios, cuando existan coches eléctricos o ca-
talizadores efectivos v baratos, el acto de disposicién hoy permitido
probablemente serd antijuridico.

3) La necesidad de identificacién territorial de los sujetos dafiados
a efectos de la legitimacién. La objecidn la rebate nuestra tesis: hemos
demostrado que el derecho al medio ambiente es un derecho subjetivo.
Cualquier sujeto persona fisica o juridica, estaria legitimado .Dada la
existencia de accién popular en miltiples supuestos, incluso si no se ad-
mite nuestra tesis principal la teorfa de los dafios publicos ambientales
sigue funcionando en manos de los actores populares.

2. El dafio ambiental en nuestro ordenamiento. Régimen juridico
y funcionamiento operativo.

Nuestro ordenamiento permite la explicacidn del momento ablacio-
nal del derecho a disfrutar de un medio ambiente y su reparacion. Creo
que el legislador de forma casi inconsciente y dispersa (a diferencia de
otros ordenamientos, como el italiano, ha sentando las bases para la
construccidén del dafic ambiental como dafio ptblico al arrastrar catego-
rias cldsicas (la policia demanial) (132) al marco juridico constitucional

(132) Sobre la policia demanial pueden ver los estudios monogrdficos de E. RIVERO
YSERN, La responsabilidad civil frente a la Administracién Publica, «R.AP.» aim. 73,
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del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (art. 24-45-art.
53.3 CE). Ya FERNANDEZ RODRIGUEZ, en una de las obras fundamenta-
les y pioneras de los estndios del Derecho ambiental en nuestro pais, El
Medio Ambiente Urbano y las Vecindades Industriales, propugnd, con
una visién digna de todo elogio, el rescate de las técnicas de la policia
demanial empleadas por el Reglamento de aterramiento e infeccién de
aguas piblicas de 16 de noviembre de 1900 (133).

Siguiendo el mandato del art. 45.3 CE, («Para quienes violen lo
dispuesto en el apartado antetior, en los términos en los que la Ley fije,
se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrativas, as/
como la obligacion de reparar el dajio causado»), diversas normas am-
bientales (estatales y autonémicas) ha procedido a desarrollar e} régimen
juridico de los dafios al medio ambiente (de forma directa y con inde-
pendencia de los dafios reflejos producidos como consecuencia de las
agresiones al medio ambiente). También en el dmbito del Derecho co-
munitario existe la intencién de regular el régimen juridico del dafio
ambiental. Estas intenciones de regulacién de los dafios ambientales se
han plasmado en la propuesta de Directiva de 1 de septiembre de 1989
de la Comisién de las Comunidades Buropeas sobre la Responsabilidad
civil a consecuencia de los dafios y perjuicios causados al medio am-
biente originado por los residuos y el «Libro Verde sobre Reparacidn
del dafio ecoldgico» (134).

enerc-abril 1974, pig. 9-34 y de FoNT 1 LLOVET (una minuciosa indagacién histdrica de la
institicién en nuestre derecho), La proteccion del dominio pitblico en la formacion del
Derecho  administrative Espafiol: Potestad sancionadera ¥ resarcimiento de dufios,
«R.AP.» niim. 123, septiembre-diciembre 1990, pags. 7-81.

(133) Decia asi FERNANDEZ RODRIGUEZ: «En mi opiniép dichas técnicas pueden ren-
dir importantes servicios en la actualidad si se generalizase la exigencia de prestacién de
caucion ante la Administracién para responder de los perjuicios que la actividad industrial
pueda producir a la colectividad y, mds concretamente, para responder de los dafos ne
suséeptibles de una individualizacion perfecta que permita su exigencia en via civil por el
particular afectado» {EI Medic Ambiente Urbano y las Vecindades Industriales, Institulo
de Bstudios de la Administracidn Eocal, Madrid 1973, pdg. 79). El planteamiento cierta-
mente es distinte a la relectura de fa policfa demanial que nosotros realizames, En 1973
no habia art. 45 CE.

{134) D.O.CE. de 4 de cctubre de 1989. Esta propuesta de Directiva también puede
verse en «Actualidad Civil Legislacidn» nim. 10 octubre de 1989, pdgs. 587-593. La pro-
puesta de Directiva de la Comisién dista de ser una regulacién general del dafio ambien-
tal. En primer término regula solo lu responsabilidad por dafios ambientales producidas
por residuos. No contempla les dafios a tecursos naturales producidos por otras actuacio-
nes {incendio, talas abusivas, muerte de especies protegidas, etc.). En segundo término, no
regula todos los dafios dafies producidos por residuos, pues el art. 2 excluye los residuos
nucleares v los dafios por hidrocarburos, Poco o nada aporta a la regulacién de la Ley 20/
1986 Bésica de residuos téxicos y peligrosos. Al hilo de la exposicién del régimen juridi-
co de log dafios ambientales examinaremos esta propuesta de Directiva. Un Pocumento
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Pocos han sido los que ha caido en la cuenta de que los atentados
ambientales producen normalmente estos dos tipos de dafios (135). Lo
cierto, es que como ha dicho el Prof. CLAVERO, los realmente relevan-
tes son los primeros (136). Coma hemos visto algunos autores han ne-
gado la resarcibilidad de los dafios piblicos ambientales. Frente a estas
concepciones creemos en la posibilidad de la construccidn en nuestro
Derecho de un régimen juridico de los dafios ambientales auténomos.
Las lineas fundamentales de este régimen jurfdico pueden sintetizarse
del siguiente modo:

a) Con independencia de las sanciones, los infractores estdn obli-
gados a reparar los dafios y perjuicios (art. 12 de la Ley 38/1972 de
proteccién del Medio Ambiente Atmosférico, art. 12 de la Ley 42/1975
de Desechos y Residuos sélidos urbanos, art. 110.1 de la Ley de aguas,
art. 95 de la Ley de Costas, art. 10 de RDL 1.302/1986 sobre Evalua-
cién de impacto ambiental, que sélo preve multas coercitivas de cin-
cuenta mil pesetas, art, 19 de la Ley 20/1986 Bésica de Residuos Toxi-
cos vy Peligrosos, art. 37 de la Ley 4/1989 de Conservacién y art. 261

fundamental en el marce de la Unidn Europea en materia de dafio ambiental es la Cormu-
nicacién de la Comisién de la CEE al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité Eco-
némico v Social (COM 93) 47 final, de 14 de mayo de (993, denominado como «bLibro
Verde sobre Reparacién del Dafio Ecoldgico». Es un documento de andlisis lleno de pre-
guntas, opcioues v valoracién de alternativas. Este es sin duda un campo de accién futara
del Derecho de la Unidn. Las dificultades de la tarea (el dificil consenso en tan delicada
materia y las divergencias existentes en los ordenamientos juridicos de los distintos pafses
miembros) hacen pensar que dicha actuacién normativa se retrase en el tiempo. El Docu-
mento puede verse en la «RDA» mim. 11, 1993, pags. 139 a 177. Mds generosa en cuan-
te a legitimacidn y alcance cbjetivo de la normacién es la Couvencion de Eugano, adopta-
da el Comité de Ministros ¢f & de marzo de 1993, vy abierta a su firma desde el 21 de
junio. El art. 2 de la Convencién extiende su Ambito a todas las actividades que por su
naturaleza puedan causar dafios ecolégicos ejercidas por perscnas piblicas o privadas. El
articule 16 prevé gue las asociaciones o fundaciones que estatutariamente tengan por obje-
to la defensa del medio ambiente puedan demandar el cese de una actividad peligrosa ili-
cita, medidas de prevencién y restituio in pristinum (vid, MARTIN, La responsabilité civile
pour les dommages a I'environnement et la Convention de Lugano, «R.J.E.», nim. 2-3,
1994, pags. 123 y 126). '

(135) Emnire ellos cabe citar a CABANILLAS SANCHEZ, el mejor especialista del mo-
mento en materia de dafies reflejos producides con ocasién de atentados ambientales, y a
MoRreNo TRUSILLO. Pese al indudable mérile gue ostentan por ello, en la cuenta de su
«debe» cabe anolar que han ignorado la regulacién de los dafos ambientales en la legisla-
¢ién ambiental ¥ que no han sabido explicar st funcionamiento operalivo. Asi, por gjem-
plo, MorENO TRUNLLO llega a proponer de fege ferenda lo que nuesiro ordenamiento ya
permite, ¥ desconoce en el seno del Derecho ambiental americano la Natural Resources
Damages Doctrine (vid. La proteccion juridico-privada del medio ambiente y la responsa-
bilidad por su deterioro, Bosch editor, Barcelona 1991, pags. 287-290).

(136) Conferencia de clausura del primer curso de Medio ambiente y Derecho organi-
zado por el Instituto Garcia Oviedo.
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del RDL 1/1992 de 26 de junio por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la ley sobre el Régimen y Ordenacién Urbana). Excepcién a
este régimen general son la Ley 81/1968 de incendios forestales (137) y
la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol. La Ley del Patrimonio no pre-
vé de forma expresa la independencia de la responsabilidad civil que
puede generar la comisién de accién tipificada como infraccién adminis-
trativa. El art. 76.2 establece: «Cuando la lesidn al Patrimonio Histérico
Espafol ocasionada por las infracciones a que se refiere el apartado an-
terior sea valorable econdmicamente, la infraccién serd sancionada con
multa del tanto a cuddruplo del valor del dafio causado». El art. 76.3 de
esta Ley impoene sanciones «para los demds casos» con multas de
10.000.000 a 100.000.000 de pesetas. De forma técnicamente errdnea la
Ley del Patrimonio Histérico no escinde las categorfas de responsabili-
dad extracontraciual/responsabilidad administrativa (sanciones impuestas
por comisién de infracciones administrativas) fundiéndose aparentemente
de forma conceptualmente absurda. El art. 76 sdlo contempla la posibi-
lidad de responsabildad civil cuando las acciones son constitutivas de
delito. Sin embargo, la responsabilidad civil es distinta, es otiro concep-
to independiente v el art. 1.902 Cc es aplicable sin que sea necesaria la
mencidn expresa por Ley especial (138). Lo triste es que esta circuns-
tancia puede no haberse tenido en cuenta a la hora de cuantificar las
sanciones, configurindose un marco abusivo que teoricamente permite
una doble sancidén-reparacién en base a un dnico fundamento y objetivo.

b) Esta responsabilidad comporta la obligacién de reponer las co-
sas a su estado anterior (art. [10.1 Ley de Aguas, art. 10 de RDL
1.302/1986 sobre evaluacién de impacto ambiental, art. 19 de la Ley
20/1986 Bdsica de Residuos Toxicos y Peligrosos, art. 95 de la Ley de
Costas, art. 37.2 de 1a Ley 4/1989 de Conservacién, art. 261.2 del RDL

1/1992 de 26 de junio por el que se aprueba el Texto Refundide de la

ley sobre el Régimen y Ordenacién Urbana) (139). En el supuesto de

(137) No debe considerarse responsabilidad civil las medidas reconstructivas gue de-
terminan la Ley en sus art. 16 v 17 y el Decreto 3.769/1972 en sus art, 81 a §7. Estas
medidas tienen por destinataric al propietario y no al infractor (vid. art. 84 y 85 del De-
creto 3.769/1972).

(138) Asi, GonzALEz PEREZ, autor que a la vista del régimen de la Ley de Aguas
concluye: «Si {a accidn estuviera tipificada como infraccién juridico-administrativa, la im-
posicién de la sancidn serd independiente de la procedencia del resarcimiento. El infractor
incurrird en responsabilidad administrativa —y se le impondra la sancién correspendiente—
y en responsabilidad civil— y vendrd obligado a indemnizar los dafios y perjuicios» (Ce-
mentarios a la Ley de Aguas, Ed. Civitas, Madrid 1987, pag. 1.088).

{139) La propuesta de Directiva de 1 de septiembre de 1989 de la Comisidén de las
Comunidades Europeas, sobre la Responsabilidad civil por les dafios y perjuicios causados
al medio ambiente originado por los residucs, en su art. 4 establece que el demandante
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que esta restitucion o reparacién sea imposible y cuando subsistan da-
fios irreparables se deberan de abonar las indemnizaciones que la Admi-
nistracién determine ejecutoriamente {art. 100.1 de la Ley de Costas)
{140). La responsabilidad es solidaria (141) en los supuestos en no sea
posible determinar el grado de participacién de las distintas personas
que hubiesen intervenido en la realizacién de la infraccién , sin perjui-
cio del derecho a repetir frente a los demds participantes, por parte de
aquel o agquéllos que hubieran hecho frente a las responsabilidades {(art.
15 de la Ley Basica 20/1986 de Residuos Tdxicos y peligrosos y 48 del
Reglamento, art 37. 3 de la Ley 4/1989 de Conservacion, art. 325.2 del
Reglamento de Domino Piblico Hidrdulico y art. 266 del RDL 1/1992
de 26 de junio por el que se aprueba el Texto Refundido de la ley so-
bre el Régimen y Ordenacién Urbana). También la propuesta de Directi-
va de 1 de septiembre de 1989 de la Comision de las Comunidades Eu-
ropeas sobre la Responsabilidad civil de los dafios y perjuicios causados
al medio ambiente originados por los residucs considera esta responsa-
bilidad solidaria en su art. 5. Fuera de este régimen se sitda el art.
179.3 del Reglamento de Costas que determina que «las obligaciones de
restitucidn, reposicién e indemnizacién serdn exigibles en primer térmi-
no al promotor de la actividad y subsidiariamente a los demds respon-
sables». Nuestro Cédigo civil sienta el principio de no presuncion de la
solidaridad en su art. 1.137. Sin embargo, como sefiala el Prof. JORDA-
NO BAREA hoy «puede hablarse de una verdadera crisis del principio de
la no presuncién de la solidaridad. Existe un clima general cada vez
més propenso a la solidaridad, con el declive del individualismo y el

podri solicitar judicialmente la prohibicién o cese del hecho generador del dafio o perjui-
cios causados al medio ambiente, el remboiso de los gastos producidos por las medidas, la
rehabilitacién del medio ambiente reponiéndolo a su estado anterior a la agresion ¥ la in-
demnizacién de los perjuicios. En fin el art. 19 de lz Ley Bésica 20/1986 mas las aporta-
ciones de nuestra jurisprudencia y nuestre ordenamiento, gue come hemos visto faculta a
los Tribunales a imponer medidas tendentes a la evitacién de futuros dafios.

(140) Bl art. [00.2 de la Ley de Costas y ¢l art 19.4 de la Ley Bésica 20/1986 de
Residuos Téxicos y peligrosos disponen expresamente que «cuando los dafios fueren de
dificil evaluacién, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios:

a) Coste tedrico de la restitucidn y reposicion.

b) Valor de los bienes dafados.

¢} Coste del proyecto o actividad causante del dafio.

d) Beneficie cbtenido con la actividad infractora.»

(141) Sobre este tema el més reciente estudio y mejor es, sin duda, el del Prof. Jor-
DANO BAREA, Las ohbligaciones solidarias, «Anuario de Dereche Civils, Tomo 45, fasci-
culo 10, iulio-septiembre 1992, pags. 847-874., Seglin JoRDANO BAREA en las obligaciones
solidarias, «la concurrencia de dos o mids acreedores o de dos mds deudores implica que
cada nno de aquéllos tieme derecho a pedir o que cada unc de éstos debe prestar integra-
mente lo que es objeto de la obligacidn». Para una mayor precisidn del concepto {vid. op.
cit., pags. 849-850).
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auge del solidarismo econdémico, social y politicos (142). Esta crisis ha
hecho que en los ordenamientos mds avanzados como el italiano o el
aleman se haya implantado el principio contrario, especialmente en ma-
teria de responsabilidad extracontractual (143). Estas tendencias han
sido recogidas por el T.S. que hoy afirma la solidaridad en la responsa-
bilidad extracontratual generada por la comisién de un ilicito civil por
una pluralidad de autores (144). Por todo ello, el art. 179.3 del Regla-
mento de Costas es simplemente absurdo.

¢} lLas indemnizaciones son determinadas ejecutoriamente por el
Organo sancionador (art. 110.1 de la Ley de Aguas, art. 19 de la Ley
Basica 20/1986 de Residuos Téxicos y peligrosos, art. 10 del Real De-
creto Legislativo 1.302/1986 de Evaluacién de impacto ambiental, art.
95 de la Ley de Costas e, implicitamente, el art 37.2 de la Ley 4/1989
de Conservacién). La propuesta de Directiva de la Comisién no contem-
pla esta facultad de determinacién ejecutoria.

En el marco de la policia demanial, E. REIVERO ISERN criticaba du-
ramente esta potestad exorbitante por considerarla «un nuevo exponente
del proceso de absorcién de competencias del poder judicial por parte
de la Administracidon», censurando gue se hubiera producido no por via
legal sino reglamentaria y las consecuencias excesivamente gravosas so-
bre el patrimonio del perjudicado (sancién penal, sancién administrativa,
resarcimiento de dafios) (145). Hoy las cosas, a nuestro juicio, deben de
valorarse de forma distinta. La materia, como hemos poedido comprobar
se ha «legalizado». En segundo lugar, en virtud de los principios consti-
tucionales, el régimen juridico de los dafios ambientales excluye la posi-
bilidad de doble sancién penal y administrativa. Y la posible concurren-
cia sancién penal/resarcimiento de dafios, o sancién administrativa/
resarcimiento de dafios aparece plenamente justificada por la propia
Constitucion (no se debe olvidar que el art. 45. CE establece que «para
quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos en
los que la Ley fije, se estableceran sanciones penales o, en su caso, ad-
ministrativas, asf como la obligacién de reparar el daiio causado»). Por
otro lado, esta compatibilidad sancién/resarcimiento es plenamente nor-
mal en nuestro ordenamiento penal y fundamento desde los primeros
tiempos de nuestro sistema juridico (la obligacidén de reparar el dafio

(142) JorpANO BAREA, op. cit, pdg. 860,
(143) JorRDANO BAREA, op. cit., pig. 870.

(144) En este sentide JORDANO BAREA cita, entre otras, las STS 23 de diciembre de
1873, 2 de marzo de 1915, 8 de febrero de 1967, 20 de mayo de 1968, 20 de marzo de
1975, 10 de noviembre de 1981, 14 de noviembre de 1984, (op. cir., pdg. 868).

(145) BE. RIvERO YSERN, op. cif., pigs. 33 y 34.
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causado como expresion del deber de non alterum laedere). Si son gra-
vosas las consecuencias en términos de reparacidn, también son graves
y reprochables los atentados a un bien juridico constitucionalizado y a
un derecho fundamental (146).

En cuanto a la posible «absorcién de competencias judiciales» hay
que decir que ésta es inevitable, parcial e igualmente justificada. Es ine-
vitable por el cardcter revisor con cardcter general de la Jurisdiccién
Contenciosa ;jqué acto serfa el revisado si los particulares o la adminis-
tracién demandasen la reparacién de lcs dafios ambientales directamente
ante dicha jurisdiccién? Es parcial porque no genera un campo de sobe-
rania absoluta en manos de la Administracién. Y es que tras la Consti-
tucién esos campos han desaparecido {art. 9, 103, y 106 CE}. lLas deci-
siones de determinacidén ejecutiva de los dafios ambientales son
controlables ante la jurisdiccion contenciosa-administrativa. El fin de la
norma es claro (esto ya lo observé RiviEro IserN) (147). Se trata de
agilizar el sistema poniendo en este caso potestades exorbitantes (deter-
minacién ejecutiva, multas coercitivas, posibilidad de ejecucién subsi-
diaria) al servicio de un bien juridico constitucional y de un derecho
fundamental. Ello es coherente y proporcional con el fin que se persi-
cue, y ademds encaja en las funciones constitucionalmente encomenda-
das a la Administracién (art. 45.2 «Los poderes publicos velardn por la
utilizacién racional de todos los recursos naturales con el fin de prote-
ger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio am-
biente apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva». Por eso
esta «absorcidon» estd plenamente justificada.

d) Esta responsabilidad puede ser exigida por via de apremic (art.
110.2 de la Ley de Aguas, art. 110.1) (148). El acto de determinacion

{146) Lo que no nos parece adecuado a lz letra y al espiritu constitucional es que por
los mismos conceptos {como sucede en materia de Patrimonio Histérico) se pueda sancio-
nar administrativamente con finalidad declaradaments reparadora y a su vez exigirse res-
ponsabilidad civil.

(147) Textualmente afirma en la conclusitn sexta de su estudio: «El sistema resarci-
torio de daftos es consecuencia de la lentitud de los procedimientos judiciales y de la re-
sistencia de los Tribunales a condenar por responsabilidad extracontractual. La lentitad de
los procedimientos indiciales ha motivado que, al igual que los particulares acuden al ar-
bitraje, la Administracién, en el tema que nos ocupa, haya recurrido a la autotutela» (op.
cit., pag. 33).

{148) Negando la evidencia {(en osada interpretacio contra legem), GONZALEZ-BEREN-
GUER URRUTIA estima que «no parece que la Ley estd en Jo cierte cuando —refiriéndose
a las indemnizaciones— habla de via de apremio, si se refiere al apremio administrativo.
Aqui puede darse el apremio, perc el apremio judicial ordinario» (Comentarios a la Ley
de Aguas, Publicaciones ABELLA, El Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid
1985, pdg. 223).

185



JESUS JORDANC FRAGA

es ejecutable mediante ejecucidn subsidiaria y la imposicién de multas
coercitivas. Este es el régimen general de los art. 93 a 101 de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Pidblicas y del
Procedimiente Administrativo Comin, Las leyes ambientales reiteran es-
tas previsiones (asi, el art. 10 del Real Decreto Legislativo 1.302/1986
de Evaluacién de impacto ambiental, de 28 de junio, el art. 37.2 de la
Ley 4/1989 de Conservacion). De forma realmente criticable este plan-
teamiento puede haber sido medificado, al menos aparentemente, por el
art. 130.2 de la Ley 30/1992, que dispone que «Las responsabilidades
administrativas que se deriven del procedimiento sancionador serdn
compatibles con la exigencia al infractor de la reposicién de la sita-
cién alterada por el mismo a su estado originario, asi como con la in-
demnizacién por los dafios y perjuicios causados que podrin ser deter-
minados por el érgano competente, debiendo en este caso, comunicarse
al infractor para su satisfaccion en el plazo que al efecto se determine,
¥ quedando de no hacerse asi, expedita la via judicial correspondien-
te». El precepto es absurde porgue en una interpretacién no deseable,
éste habria dinamitade la autotutela. Si un particular arrasa con una ex-
cavadora una autopista, la Administracién tendria reconocida la potestad
de determinacion de los dafos, pero este ;acto administrative? no serfa
directamente ejecutable, con lo cual la Administracién habria de recurrir
a la jurisdiccidn correspondiente para demandar por los dafios. Brillante
manera defender los intereses piiblicos ambientales o no. El precepto es
salvable mediante la interpretacién l5gica como hacen PARADA VAz-
QUEZ (149) y GARcia MaNzaNO (150) o bien mediante la conocida m4-

(149) PARADA VAZQUEZ ha criticade duramente este precepto. Y propone una inter-
pretacién que salva el resbalén del imprudente legislador. En su opinidn «esta solucién de
impotencia administrativa en la ejecacién de la resolucién por 1a que se declara la respon-
sabilidad civil del infractor puede estar justificada en aquellos casos en que el damnifica-
do por el hecho infraccional es ofro particular, lo que explicarfa la remisién a la jurisdic-
cion civil, pues se tratarfa de evitar la atribucidn a la Administracién con motivo del
expediente sanciomador de una competencia arbitral o cuasi-judicial civil entre particulares.
Sin embargo cuando se trata de dafios causados al dominio pdblico ¢ a los hienes pibli-
cos por los particuiares parece que deberia haberse reconocido explicitamente esta facultad
decisoric-gjecutoria como aparejada a la sancidn, de la misma forma que el articule 145.3
reconece a la Administracion la posibilidad de resarcirse de forma directa de los dafios
que en sus bienes o derechos les ocasionan las autoridades y funcionarics, actudndose de
forma direcla por la Administracién competente en &l propio expediente sancionador» (De-
recho administrativo, Parte General, quinta edicién, Marcial Pons, Madrid 1993, pég.
494). Esta opinién del autor también puede verse en su libro Régimen juridico de las ad-
ministraciones Pliblicas y Procedimiento Administrative Comiin, Bd, Marcial Pons, Madrid
1993, pigs. 391-392,

(150} Quien alberga dudas sobre si el art. 130.2 de la Ley 30/1992 supone un giro en
el sistema administrativo de resarcimiento de dafios y perjuicios, tanto a bienes demaniales
como a los de titularidad de terceros particulares, ocasionados por conductas reprochadas
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xima ya utilizada por nosotros en esta obra Lex posterior generalis non
derogat priovi especiali. Pero habrfa otros argumentos: 1) La rpduccmn
del art. 130.2 al procedimiento sancionador. Bien, en cualquier caso,
subsistirfan las facultades de determinacién ejecutoria al margen del
procedimiento sancionador, como las previstas en materia de evaluacidn
de impacto ambiental donde no existen sanciones por fallta de evalua-
cién. 2) Del mismo medo, cuando el contenido de la sanc161/1 es la pro-
pia restitucién como en materia de patrimonic histérico habria de enten-
derse no afectada tal facultad.

Lejos de estas sutilezas tedricas el Reglamento del procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora aprobade por RD 1.'398/
1993 de 4 de agosto, en su art. 22 ha venido a zanjar cualquier inter-
pretacién no deseable en su art. 22:

1. Si las conductas sancionadas hubieran causado dafios o perjui-
cios a la Administracién Piblica, la resolucién del procedimiento podrd
declarar

a) La exigencia al infractor de la reposicién a su estado originario
de la situacién alterada por la infraccion.

b) La indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, cuando
su cuantia haya quedado determinada en el precedimiento.

2. Cuando no concurran las circunstancias previstas en la letra b)
del apartado anterior, la indemnizacién se determinard r{sediante nn pro-
cedimiento complementario, cuya resolucién serd inme-dzatameme ejecu-
tiva. Este procedimiento serd susceptible de term'maclénlc’:onvencmn.al,
pero ni ésta ni la aceptacién por el infractor de_ Ia resolucion que Pl‘ldl(i—
ra recaer implicard el reconocimiento voluntario de su respc.)n.sablhldad.
La resolucién del procedimientc pondrd fin a la via administrativa»

(151).

por sancién administrativa. En su opinién puede considerarse subsistente esta potestad en-
tendiéndose referida la remisién a la via judicial correspondiente para los supuestos en
que el Grgano competente para sancionar «no hays incorporade a l_a_r_esolucmn sanciona-
dora la determinacién v exigibilidad al infractor de los dafios y perjuicios por este ocasio-
nados, pues tal determinacin es una simple facultad. En estos casos, bien por que mno esté
clara la cuantificacién del dafio, bien porque ain existiendo infraccién ésta hz?ya_ prescrito
y no se imponga sancién al infractor, si la resolucién que pone fin gﬂ procedimiento san-
cionador no incluye ia exigencia de los dafios, concediendo plazo & infractor para el pago
de la indemnizacién, s6lo cabrd su exigibilidad ejercitando la accidn correspolndlente ante
la jurisdiceién del orden civil» ... «Bllo no obstante, el precepto albcrga_ clerta ascuri-
dad...» (Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridico a‘_e las Admu:ztstmczc_mex Pii-
blicas y del Procedimiento administrativo Comiin, Libros Juridicos Carperi, Madrid 1993,
pégs. 386-388).

(151) También la legislaciéu ambiental autonémica pesterior entiende subsitente la
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e) En el supuesto de que las infracciones sean constitutivas de de-
lito o falta la Administracién debe pasar el tanto de culpa a la Jurisdic-
cién criminal y se ha de abstener de proseguir el procedimiento sancio-
nador mientras la Autoridad judicial no se haya pronunciado. La
sancion penal excluye la sancidn administrativa, Si no estima la existen-
cia de delito o falta la Administracién podrd continuar el procedimiento
sancionador en base a los hechos gue los Tribunales hayan considerado
probades (art. 112 Ley de Aguas, art. 94.3 de la Ley de Costas, art. 20
de la Ley Bdsica 20/1986 de Residuos Téxicos y peligrosos (152),
art,40 de la Ley 4/1989 de Couservacién). En este supuesto la jurisdic-
cién competente para la determinacion de los dafios es la penal.

fy El plazo de prescripcién para exigir la obligacién de reponer
las cosas a su estado primitive o reparar los dafios causados al dominio
piblico es de quince afios (art. 327 del Reglamento del Dominio Pibli-
co Hidrdulico). Este plazo fijado reglamentariamente es de dudosa lega-
lidad, pues la Ley de Aguas guarda un silencio absoluto sobre el plazo
de prescripcidn aplicable (y se fija contradiciendo el plazo general de
un afio establecido para la responsabilidad extracontractual por el art.
1.968.2 Cc) (153). La Ley de Costas con deficiente técnica dispone en
su articule 92, parrafo segundo que «no obstante se exigird la restitu-
cién de las cosas y su reposicidn a su estado anterior, cualquiera que
sea el tiempo transcurrido». Si la responsabilidad por daflos al medio
ambienie es una responsabilidad extracontractual, a falta de determina-
cién especifica, tal como la establecida ilegalmente en el case del dere-
cho de aguas (la imprescriptibilidad de la Ley de Costas es algo que
parece contrario a la seguridad juridica), debe de aplicarse el plazo de
prescripeién general para este instituto del art. 1.968.2 Cc (un afio)
(154). Tanto Ja Ley 4/1989 de Conservacidn, la Ley Bésica de Residuos

potestad de determinacidn ejecutoria de los dafios (vid. art 118 de La Ley Catalana 6/1993
de 15 de julic reguladora de los residuos).

(152) Se adecua asi la vieja técnica de la policfa demanial, hoy dafio pdblico ambien-
tal al crdenamiento constitucional. Como han afirmado GARCIA DE ENTERRIA ¥y FERNAN-
pEz Ropricunz, «Ni compatibilidad de sanciones, ni independencia en la prueba y en la
calificacién de unos mismos hechos (con prioridad absoluta para la apreciacién judicial,
como resulta obvio, por ser su potestad ‘exclusiva’ art. 117,3 de la Constitucién) resultan,
pues posibles, a nuestro juicio, tras la Constitucién» (Curse de Derecho Administrative,
Tome TI, segunda edicién, Ed. Civitas, Madrid 1988, pdg. 171).

(153) GonNzALEZ PEREZ a la vista del silencio legal (aunque sin tener en cuenta el
plazo fijado reglamentariamente) se inclina por ¢l plazo de prescripcién de un afio sefiala-
do por el arl. 1968.2 Cc., salve el supuesto en gue la.determinacidn de la indemnizacién
se hiciese en ¢l procedimiento sancionador, que en su opinidn, séle podria incoarse en
tanto no hubiese prescrito la infraccién administrativa (Comentarios a la Ley de Aguas,
cif., pag. 1.090). .

(154) Sin embargo, 1a jurisprudencia del TFribunal Supremo niega la aplicabilidad del
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Téxicos y Peligrosos y su Reglamento, el Real Decreto Legislativo
1.302/1986 de Evaluacién de impacto ambiental v su Reglamento, de 28
de junio, guardan un absoluto silencic sobre el plazo de prescripcion
aplicable. El plazo de prescripcion cuando la responsabilidad por dafio
ambiental es dimanante de un delito es de un afio (argumento ex art,
117 Cp). Este plazo no se computa mientras ¢ste en curso la causa pe-
nal. Sin embargo, segin la jurisprudencia, si termina la causa penal con
una sentencia condenatoria, que no se pronuncie sobre la accién civil,
al haberse afirmado la existencia del hecho delictivo el plazo de pres-
cripeion es de IS5 afios (art. 1.964 Cc). Si el proceso penal termina con
con pronunciamiento no condenatorio es plazo es de un afio (155). La
propuesta de Directiva de 1 de septiembre de 1939 de la Comisién de
las Comunidades Europeas sobre la Responsabilidad civil por los dafios
v perjuicios causados al medio ambiente originado por los restduos con-
templa en su art. 9.1 un plazo de prescripcién de tres afios a partir de
que la persona potencialmente demandante haya tenido o debiera tener
conocimiento del dafio o de los perjuicios causados al medio ambiente
y de la identidad del productor. Sin embargo existe un limite temporal
{para demandar, a pesar de que no se conociese el dafio o el productor
de éste). El derecho a recurrir a los Tribunales, segtn el art. 10, se ex-
tingue transcurrido un plazo de treinta afios, salvo que en este periodo
se haya ejercitado alguna accidn.

g) El dafio ambiental cuande los hechos causantes sean constituti-
vos de delito.

Al criticar la tesis negadora de LOpEz MENUDO .(en realidad esta

plazo de prescripcién previsto por ¢l Cédigo civil, BEn la Sentencia de 9 de jumio de 1978
(Sala 3.7, Ar. 2.866), Ponente ROLDAN MARTINEZ) el T.S. ha afirmado que «siendo ¢l do-
minio piblico inusucapible, no se puede hablar de que la responsabilidad adrmoinistrativa a
lIa reparacion del dafio czusado por los infractores el Reglamente de Policia de Aguas
prescriba o estaba prescrita al tempo de declararse esta responsabilidad por la resolucidn
recurrida, porque la obligacidn de restituir y reponer el trame del cauce afectado al estado
que tenia antes de los vertides de materiales procedentes del lavado de dridos exiraidos
para la obtencién de gravilla, no deriva del ejercicio de una accidén civil de dadios y per-
juicios, sino de la Ley, el citade Reglamento de 1958, que atribuye a las Comisarias de
Aguas la facultad de imponer a los contraventores la obligacion de reparacion equivalen-
te a restituir el curso de las aguas del rio al estado antevior y que no se altere el estado
posesorio de los aprovechamientos de las mismas..». El argumento utilizado por el T.S.
no se tiene en pie. ;jPuede una Ley (o un reglamento) variar la naturaleza de una institu-
cién? ;Puede consistir una sancién administrativa la responsabilidad derivada de la comi-
sion de la misma? A la Luz de la Ley del Pairimonio Histérico la respuesta es positiva.
Elle no significa que esla respuesta sea correcta.

(155) FoNT SERRA cita en este sentido Ia STS de 18 de junio de 196§, 11 de abril
de 1973, 31 de marzo de 1981, 7 de enerc de 1982 v 15 de noviembre de 1986 (Lo ac-
cion eivil en el proceso penal..., cit., pig. 16).
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critica es extensible a todas las tesis negadoras) afirmamos que la consi-
deracién de la posicién persona-bien juridicc ambiental como un mero
interés era un obstdculo a la construccidn de upa nocién unitaria del
dafio ambiental auténomo. Los esquemas privatistas ne permitirian el
ejercicico de la accién reparadora de estos dafios por les ciudadanos y
las asociaciones ecclogistas (156). El art, 347 bis del Cp ba introducido
en nuestro Derecho el delite ecoldgico {otros tipos penales también pro-
tegen o son aptos para proteger el bien jurfdico ambiental como los de-
litos de riesgos: art. 348 bis b, incendios: art. 533 bis a, estragos: art.
554). En estos supuestos, ademds de la responsabilidad criminal, existe
responsabilidad civil (art. 19 Cp: «toda persona responsable criminal-
mente de un delito o falta lo es también civilmente»). ;Quién es el titu-
lar del derecho de resarcimiento de los dafios ambientales auténomos?
dicho de otro mode mds técnico ;quién es el agraviado {(art. 104 Cp) o
el perjudicado o damnificado? (157). Si defendemos que el derecho al
medio ambiente es un auténtico derecho subjetivo, personas y asociacio-
nes ecologistas, en cuanto titulares de ese derecho lesionado, son los
perjudicados o damnificados (158).

(156) LACRUZ ha expresado esta realidad de la ausencia de tutela de los intereses di-
fusos del siguiente modo: son «intereses cuya defensa por el individuo no ha temido en
cuenta la disciplina tradicional de la responsabilidad, pensada para resoiver conflictos en-
tre particulares propietarios o entre vendedor y comprador, faltando un instrumento de de-
fensa —distinto de lu Administracién--- frente a actos que lesiomen el interés general»
{(Elementos de Derecho Civil I, vol. 1, Parte general. Delito y cuasidelito, segunda edi-
cién, Libreria Bosch Barcelona 1985, pdg. 485).

{157y HERNANDEZ BnriQUEZ distingue con acierto ambas figuras, gue pueden ser o
no coincidentes: «la persona que recibe el dafio penal se llama ofendido», «de¢ dicho dafio
penal puede aparecer como perjudicade otra persona que reciba ese dafio civil y que ne
sea |z que ha recibido el dafic penal», «el perjudicado civil es en definitiva ¢l que recibe
el agravio y el perjuicio civil» (La Responsabilidad civil en el proceso penal, Revista de
Dereche Procesal, pig. 504). También FONT SERRA, aulor def mds completo estudio sobre
la responsabilidad civil dimanante del delito distingue entre ofendido y perjudicado, (vid.
La accidn civil en el proceso penal. Su tratamiento procesal, La Ley, Madrid 1991, pig.
27). Ademas de estos dos estudios sobre la responsabilidad civil derivada del delito puede
verse & RODRIGUEZ DEVESA, Derscho Penal Espafiol, Parte General, quinta edicién Madrid
1976, pigs. 857-865 (con amplisima bibliografia en la pdg, 859) y desde una perspectiva
procesal AtMAGRO NOSETE, en Derecho Procesal, Tomo 11, El Proceso Penal 1, Tirant lo
Blanch, Valencia 1987, pags. 198-199.

(158) ALonso GARCIA se ha mostrade favorable a la legitimacion de las Asociacio-
nes ecologistas para ejercitar la accién civil dimanante del defito. Para ALONSC GaRcia
«puesto que las acciones penales son acciones populares, no se puede negar el acceso a
las asociaciones, por lo que &stas ejercitan la accidn civil a través de los casos criminales.
Aungue la peticién de restavracién fue considerada come un ‘suefio’ por el Tribunal en el
primer juicio por delite ecoldgico, es asombroso observar cémo el Tribunal no denegd en
absoluto la legitimacién a la asociacidn en la cuestién de la responsabilidad civil. Proba-
blemente caminamos hacia la separacién de la legitimacién, la accién y el remedio pero,
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Interesante, y buen botén de muesira es la propuesta de Directiva de 1
de septiembre de 1989 de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre
la Responsabilidad civil por los daflos y perjuicios causados al medic am-
biente originade por los residuos. En su art. 4.3 faculta a «los poderes ptibli-
cos» para ejercitar las acciones de prohibicién o cese (en nuestro ordena-
miento pueden hacerlo ejecutoriamente, por ejemplo art. 17.a de la Ley
bdsica 20/1986 de Residuos), reembolso de gastos producidos por las medi-
das, vy restauracion; a las Asociaciones ecologistas, art. 4.4 «asociaciones
colectivas de intereses» (se excluye en un nuevo corperativismo a los ciuda-
danos vulnerando los art. 24 v 45 CE) «si, de acuerdo con el Derecho de
los Estados Miembros, estuvieren legitimadas para ejercitar ante los Tribu-
nales acciones como demandantes» sdlo se les faculta a instar el cese o
prohibicién del becho generador de los perjuicios». Lamentable, absurdo y
cinico. Porque el parrafo segundo, muestra de la mala conciencia de la
Cormisién, facultande a las Asociaciones a instar el reembolso en el su-
puesto de jjjrestauracion o adopcion de medidas por las propias Asccia-
ciones!!! Esto sélo puede calificarse de Derecho ambiental ficcién. Imagi-
nemos la contaminacién por dioxina de cien hectdreas o la contaminacién
de un rio. ;Es realista pensar que una Asociacién ecologista, que en Espa-
fla no tiene dinerc ni para un abogado ¢ un crdenador, que sufrague una
restauracion cuyo coste puede ser de miles de millones de pesetas?

si la legitimacién se admite sin contestacion (bajo la fuerza legal interpretativa del articulo
435 de la Constitucién), la accidn seguird pronte y, es de esperar, también el remedio judi-
cial {obligacién impuesta por los Tribunales de que infractor restaure el medio) o cual es
especialmente necesario» {La participacién de individuos en la toma de decisiones relati-
vas al medic ambiente en Espafia. Aspecios constitucionales, «R.ED.A» nim. 61 enero-
marze 1989, pag. 63). Coincidimos plenamente en la idea de que las ascciaciones ecolo-
gistas y fode ciudadano deben estar habilitados para exigir la reparacién del dafio ambien-
tal. A ello afiadimos que esta posibilidad debe admitirse cualquiera que sea la jurisdiccidn
competente, La construccién de ALoNso Garcia es insuficiente porque no basta en el
4mbitc penal la accién popular para constituirse en parte civil. El ordenamiente determina
que el perjudicado civil es en definitiva el que recibe el agravio y el perjuicio civil. Y no
se da esta calidad en las Asociaciones ecologistas, a menos que consideremos a €stas
{como lo hemos hecho nosotros} titulares de un derecho subjetive lesicnable por la comi-
sién del delite ecoldgico. No tode actor popular esta legitimado para constituirse en patte
civil. De seguirse la idea de ALonso Garcia, si yo ejercito la accién popular en un ase-
sinato, estoy legitimado para constituirme en parte civil (reclamando para la victima, ob-
viamente). Esto en nuestro sistema no se admite. Y si no bastan estos argumentos la reali-
dad puede ilustrarnos. En ltalia antes de ias reformas de las que hemos dado cuenta, la
Jurisprudencia rechazaba de plano la posibilidad de constitucién como partes civiles de las
asociaciones ecclogistas y las pretensiones de reparacion del dafo ambiental por sujetos
no daflados directamnente en su patrimonio. Actualmente tenemos el mismo sistema que el
italiano anterior a la reforma. (vid. BRICOLA, Le azioni a tutela di interessi collettivi nel
processo penale, en Le azioni a tutela di interessi collettivi, CEDAM, Padova 19706, pag.
150-151 y Scussi, La tutela penale degli interessi difussi nel momento attuale: un bilan-
cio complessivamente negativo, en el volumen colectivo Strumenti per la nitela degli inte-
ressi diffussi della colletrivita, Maggioli edilore, Rimini 1982, pdgs. 35-40).
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Cabria sostener la indemnizabilidad del interés. En este sentido,
Diez Picazo ¥y GULLON recuerdan que «toda agresién a un interés legi-
timo es susceptible de originarlo (el dafio), no sélo el ataque a derechos
subjetivos» (159). Ciertamente. Pero serfa descabellado trasladar esta in-
demnizabilidad a un juicio por delito ecolégico (160). La estructura in-
dividualista de la civil no se adapta con facilidad a la proteccién de los
intereses colectivos y difusos. Piénsese que el CP y la LECr estructuran
esta responsabilidad sobre el patrimonic del agraviado o perjudicado.
Veamos el funcionamiento por reduccién al absurdo. De admifirse la in-
demnizabilidad con ocasién de la comisién de un delito ecolégico del
interés difuso o colectivo (o si se quiere legitimo) no habria obstdculos
para trasladar esta construccién a los dafios producidos en el alumbrado
de mi calle (por un delito de dafios, incendio...); en mi condicién de
usuario directo (la farola estd sobre mi portal). jAdmitirfa un Tribunal
que me personase como perjudicado civil en el juicio penal correspon-
diente? jAcaso no dirfa con total seguridad el 6érgano jurisdiccional que
no me hallo legitimado para constitulrme en parte civil perjudicada por
serlo el municipio?

Por tanto, las Ascciaciones ecologistas y persenas fisicas, en cuan-
to titulares de un derecho piblico subjetivo a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, pueden ser partes civiles perjudicadas en el proceso
penal (o en su caso, en el proceso civil posterior). Si afirmamos la
mera presencia de un interés, el titular del derecho de resarcimiento se-
ria el Estado, pero no por el dafio ambiental sino por el dafio a los bie-
nes de dominio piiblico (o in genere, como en la solucién dada por el
ordepamiento italiano en el art. 18 la Ley 349/1986, considerando el
bien juridico ambiental un bien de titularidad estatal}. Esto no es una
presuncién o una hip6tesis. Esta ha sido la realidad hasta 1la STS 1 de
abril de 1993, Ar 9165 {Sala 2.2, Ponente SoTo NIBTO).

En la Sentencia de 20 de febrero de 1988 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona (Seccidn tercera) (161) se rechazd tajantemente en el

(159) Sistema de Derecho Civil, Volumen 11, sexta edicién, Ed Tecnos, Madrid 1992,
pég. 600,

{(160) En la jurisprudencia italiana esto es algo absolutamente claro. VERGER cita en
este sentido las sentencias de la Corfe di Cassazione de 21 de junic de 1982, 5 de di-
ciembre de 1980, y 1 de abril del misme afio, seglin las cuales la existencia de la accién
para el resarcimiento del dafic detivado de un hecho ilicite extra-contractual presupone
gue la lesion haya tenido por cbjeto un derecho subjetivo (Agressione all’ ambiente, danno
biologico e soggetti legittimati al risarcimento, en Diritte alla salute e tutela dell’ ambien-
te, a cura de Viltorio BORRACCETTL e Giampaolo ScHIESARO, Atti della giornata di studic
tenuta a Padova il 25 maggio 1985, CEDAM-Giunta Regionale del Veneto, 1986, pag 47

{161) Esta sentencia puede verse en el estudio (comentario monogrifico de la misma)
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fundamento de derecho vigésimo primero la pretension del Partido «Al-
ternativa Verde» conducente a la reparacion de los dafios ambientales
auténomos. El Partido «Alternativa Verde» habfa pedido una indemniza-
cién de ciento once millones de pesetas para que la Universidad de
Barcelona, a través de la Cdtedra de Geografia, realizase un estudio
cientifico sobre la restauracién de la zona contaminada por la Central.
Y esta negativa se hizo en los siguientes términos:

«Optando en este punto ei Tribunal por adoplar la maxima discre-
cién, obviando descalificaciones ficiles, y limitarse en consecuencia a
declarar que si cuanlitativamente nada se ha aportado que justifique Ia
cifra solicitada, en el planc conceptual, tal prefensién roza lo onivico,
no ya en el drea juridico penal, sino en la socio-econdmica-cultural, y
lejos de valoraciones éticas conviene recordar que serdn los poderes pi-
blicos quienes son avocados para crear la infraestructura de los enuncia-
dos de los articulos 43.1 y 45.1 ¥ 2, de la Constitucidn Espafiola, sin
que su funcién pueda ser suplantada por los Tribunales a través de reso-
luciones judiciales, de oficio o a peticidén de partes gue guieren conver-
tir un voluntarismo subjetive en una norma» (162),

Afirmado lo que llevamos afirmado la Sentencia se comenta por si
sola. Ante lo cual, parafraseando al Tribunal, adoptaremos «la mdxima
discrecidn, obviando descalificaciones faciles». La Sentencia, sin embar-
go, si declard la existencia de la responsabilidad civil por dafios refle-
jos. En realidad «Alternativa Verde» pedia una parte de los dafios am-
bientales auténomos, por cierto, reconocida expresamente en el
ordenamiento americano, que considera dentro de la reparacién de los
Natural Resources Damages los estudios que se realicen a fin de deter-
minar la restauracion de las zonas afectadas .

La STS de 30 de noviembre de 1990 (Ar. 9.269) resolvid el recur-
so de casacién contra la sentencia que hemos comentado. La acusacién
popular no volvié a plantear su pretension. La STS de 30 de noviembre
no se pronunci¢ sobre la pesibilidad de que las asociaciones, individuos
0 grupos se constituyan en parte civil en los procesos por delito ecold-
gico. Tampoco se abordd esta cuestion ni fue planteada por el Ministe-
rio Fiscal en el segundo pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre el
delite ecolégico en la STS de 11 de marzo de 1992 (Ar. 4.319), ni en
el tercero, la STS de 5 de octubre de 1993, Ar. 7694 (163).

realizado por FERNANDEZ DE CASADEVENTE RoMaNl, La aplicacién de lo normativa de
medio ambiente andlisis de un supuesto particular, «R.V.A.P.», nim. 23, enero abril
1989, pags. 195-210. Un estracto de la misma puede verse también en el libro de D=
VEGa Ruiz, EI delito ecoldgico, Editorial Colex, Madrid 1991, pdgs. 59-60.

(162} Vid. este Fundamento en FERNANDEZ DE CASADEVENTE, op. cit., pig. 208,

(163) En esta sentencia se condend a Salvador E.P. como autor de un delitc contra el
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;Do6nde estaba el Estado o el Ministerio Fiscal reclamando los da-
fios ambientales auténomos, cosa a lo que estd obligado segin los arts.
108 v 112 LECr? {164}, En esta pregunta estd implicita la respuesta a
la cuestidn de la importancia de la construccién de una teoria del dafio
ambiental publico sobre el derecho consagrado por el art. 45 CE. Hasta
el momento la jurisprudencia penal no se habfa pronunciado sobre la
posibilidad de constitscidn como partes civiles de las asociaciones eco-
logistas ‘aunque no habian faltade ocasiones para ello. Las asociaciones
incluyen entre sus pretensiones la reparacién del dafio ambiental (165).
En la sentencia de 28 de octubre de 1988 de la seccion segunda de la
Audiencia provincial de Zaragoza se condend a Pierre Paul Cadeac
como responsable criminal del delito caza contemplado en el apartado f)
del articulo 42 de la Ley de Caza. Este sujeto se habia apoderado en
los nidos del «Los Cortados del Pantano de Mezalocha» de dos crias de
dguila real y seis pollos de halcon peregrino. Fueron partes acusadoras
el Ministerio fiscal, la Comunidad de Aragén y la Sociedad Aragonesa
de Proteccién de animales. Tanto el Ministerio Fiscal como la acusacién
particular ejercitada en nombre de la Comunidad de Aragén reclamaron
el abono en concepto de indemnizacién de la suma de 662.940 pesetas.
La Sociedad Aragonesa de Proteccién de animales se adhirié a dicha
peticidn de indemnizacion, pero la Audiencia Provincial de Zaragoza no
se pronuncié ni negativa ni positivamente a la viabilidad de dicha inter-
vencion adhesiva. Respecto a esta cuestion, tan sdlo en los antecedentes
de hecho (Ndm. 3.°) se consideré exclusivamente perjudicada a la Dipu-
tacion Genperal de Aragdn. La sentencia condend a Pierre Paul Cadeac
come responsable criminal a cuatro meses de arresto mayor y al pago a
l1a Diputacién General de Aragén de la cantidad de 482940 pesetas en
concepto de indemnizacién de perjuicios (el valor cinegético del pollo
de hale6n peregrine muerto como consecuencia de los actos del proce-
sado y el importe de los gastos originados por los cuidados prestados a

medio ambiente a la pena de seis meses y un dia de prisién menor y al pago de una mul-
ta de 7.500.000 de pesetas.

(164) Sobre esta obligacién del Ministerio Fiscal (vid. Font SERRA, La accidn civil
en el proceso penal..., cif.,, pags. 35-37).

(165) Asi, en el asunio de la mortandad de paios en el Parque Nacional de Dofiana
de septiembre de 1986, la C.O.D.A. (Coordinadora para la defensa de las Aves) solicité
una indemnizacién para el Patronato del Parque de 139.971.000 pesetas més intereses le-
gales y la Asociacién Andalus solicité que cada uno de los vendedores indemnizase al Pa-
tronalo del Parque la cantidad de 100.000. pts y los funcionarios acusados 300.000 pts. El
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estade modificaron sus conclusiones retirando la acu-
sacién y solicitaron la libre absolucién de todos los acusados. La sentencia nim. 377 de
21 de diciembre de 1992 del Fuzgado de lo penal nim, 11 de Sevilla absolvié a todos los
acusados. Curiosamente nii la Junta de Andalucia ni los acusados cuestionaron la legitima-
cién de las asociaciones ecologistas para solicitar indemnizaciones en favor del Patronato.
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las aves sustraidas para conservarlas con vida o efectuar el seguimiento
del procese de recuperacién). La indemnizacién fijada ha de calificarse
de cicatera. El dafio moral de la sociedad especialmente en estos su-
puesios debiera tener un importante reflejo en la determinacién de las
indemnizaciones. Parece que sdlo fueron tenidos en cuenta los concep-
tos de fdcil constatacién (Los desembolsos efectivamente realizados por
la Diputacién a consecuencia del delito). A todas luces el dafio provo-
cado fue mayor. ;O es que acaso no constituyen elementos del dafio el
petjuicio ocasionado a la capacidad reproductora de las especies me-
diante el expolio y perturbacién de sus nides? Imponiendo indemniza-
ciones de 400.000 ptas. es mdés rentable ser condenado por delito que
ser sancionado por infracciones administrativas, Y ciertamente, dado los
beneficios del comercio ilegal de las especies, con dichas cantidades no
se desincentiva tan deporables actividades.

Afortunadamente esta 1fnea jurisprudencial desconocedora ha sido
quebrada a medias por la STS de 1 de abril de 1993, Ar. 9165 (Sala
2.2, Ponente SoTo NIETO). El recurso fue interpuesto par el Fondo As-
turiano para la proteccién de los Animales Salvajes (FAPAS) que alega-
ba por primera vez al amparo del art. 851.3.° de la L.E.CR. no haber
resuelto la sentencia impugnada todos los puntos que fueron objeto de
la acusacién formulada por dicha representacién (incongruencia omisi-
va). Pues bien, el T.S. estimé el recurso del FAPAS casando y anulan-
do la sentencla absolutoria de la Audiencia dictada con ocasién de una
infraccién de la Ley de Caza (la muerte de un oso pardo). En el Funda-
mente de Derecho tercero el TS ha afirmado:

«No puede entenderse que la acusacién FAPAS no se halla legiti-
mada para llevar al Tribunal la pretensidn indemnizatoria a que se ha
hecho referencia. La muerte del oso puede dar lugar a la indemnizacion
civil correspondiente. El dafio originado no es puramente patrimonial, ni
sobre aquel animal representante de una especie protegida recafa una
dominicalidad civil a favor de la Junta de Castilla y Leén a quien se
designa como destinatario de la indemnizacién en razén a las funciones
reconocidas a la misma en orden al mantenimiento, conservacién y vigi-
lancia de estas especies animales... La proteccién de ciertas especies
animales, entre ellas el oso pardo, en la medida en que se encuentra
amenazada su existencia por circunstancias de todo orden es objeto de
atencién por un conjunto de disposiciones y normas, encontrindose vi-
gentes para Espafia el Convenio de Berna (RCL 1986, 3.023), los De-
cretos 3.181/1980 (RCL 1981, 532 y Ap NDL 2.101}, 1.497/1986 (RCL
1986, 2.380), junto a la Directiva 409/1979, de 2 de abril de 1a Comu-
nidad Ecenémica Europea, Cual consigna la sentencia en el caso estu-
diado se ha sacrificado efectivamente un bien juridico, no de una per-
sona individual, pero si de sociedades concretas —personas juridicas—
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como la que ha ejercido la accidn popular, y de la Sociedad en gene-
ral, por el valor ecolégico que supone la conservacién de las especies
particularmente protegidas. Nos hallamos, pues ante un bien en el que
la colectividad humana se halla interesada. La responsabilidad civil era
perfectamente postulable por cualquiera de los ejercitantes de la accién
penals.

La sentencia citada es de gran importancia: 1) Invierte una tenden-
cia negadora o desconocedora por incongruencia omisiva; 2) Admite ex-
presamente la legitimacion de las asociaciones ecologistas para instar la
regponsabilidad civil dimanante de delitos que atenten contra valorqs
ecolégicos. 3) Acepta la indemnizabilidad del dafio ambiental o ecoldgi-
co.

La sentencia comentada adolece sin embarge de importantes defec-
tos: 1) La desconexi6n de sus argumentaciones respecto del dereche a
disfrutar de un medio ambiente adecuado. 2) La construccién reduccio-
nista sobre valores naturales integrantes de un bien juridico constitucio-
nalmente protegido. 3) La confusién de términos entre titularidad del
bien juridico/titularidad del derecho lesionado (el derecho a un medio
ambiente adeucado) y legitimacién. ;Como es posible afirmar que son
titulares del bien juridico lesionado «sociedades concretas»? 4) Su tras-
nochado corporativismo claramente inconstitucional al excluir la legiti-
macidén de perscnas individuales. El fallo no obstante ostenta la impor-
tancia, al igual que otros en la jurisprudencia italiana de ser precursores
(aunque sobre bases errdneas) de la construccion legal y jurisprudencial
del dafio ambiental.

h) Jurisdiccién competente. La jurisdiccidn competente en los su-
puestos que la accién causante del dafio sea tipificada como infraccidn
administrativa es la contenciosa-administrativa. Los preceptos determi-
nan de manera expresa el deber de la Administracién de determinacidén
ejecutoria de los dafios. La jurisdiccion contencicsa es la competente
para conocer «de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los
actos de la Administracion publica sujetos al Derecho administrativo»
(art. 1.1 LICA). Algunas normas ambientales reiteran esta atribucidn
competencial .Este es el caso del art. 113 de la Ley de Aguas. La juris-
diccién competente para conocer de la responsabilidad por daflo am-
biental auténomo cuando los bechos causantes sean coustitutivos de de-
lito es la penal (arts. 19, 101 a 111 CP, y 239 a 246 LECx).

Aparentemente fuera de este régimen se sitdan los dafics ambienta-
les causados por las actividades sometidas a la Ley 25/1964 de 29 de
abril, sobre Energia Nuclear. Los arts. 64 y 65 de esta ley seilalan
como competente la jurisdiccidn civil. El art. 67 fija como plazo de
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prescripcion 10 afios para los dafios inmediatos y veinte para los diferi-
dos. Esta ley no supone un régimen diferenciado. La solucién debe par-
tir de distincién dafios ambientales-dafios reflejos. La Ley 25/1964 de
29 de abril, sobre Energfa Nuclear, solo regula los segundos. Los dafios
ambientales siempre serdn dafios a los elementos integrantes (atmdsfera,
aguas continentales, costas, suelo, naturaleza, etc.) cuyo régimen general
conecemos. Respecto de la atmésfera, la Ley 38/1972, de 22 de diciem-
bre de proteccidn del ambiente atmosférico se limita a afirmar en su
artfculo 12 que las infracciones administrativas lo son «sin perjuicio de
las correspondientes responsabilidades civiles y penales» (el art 84 del
Decreto 833/1975, de 6 de febrero, que aprueba el Reglamento de desa-
rrollo, se pronuncia en similares términos. Las causas de este silencio
obedecen sin duda a la fecha de promulgacién de la norma, que la ha
dejado desfasada respecto del resto de nuestro Derecho ambiental estatal
(166). Probablemente, en la mente del legislador estuviera la errénea
idea de la irreparabilidad de los dafios a la atmésfera. Esta idea, con
cierta base técnica (jcOmo reparar o descontarninar una emision de ga-
ses que alcanzan normalmente una amplia y rdpida difusién que hace
imposible su eliminacién o recuperacion?) por el momenio, no tiene sin
embargo fundamentc juridico. Porque, como sabemos, cuando los per-
juicios son irreparables, cabe una indemnizacién de dafios y perjuicios y
sobre todo la imposicién de medidas correctoras tendentes a la evitacidn
de futuros dafios.

¢Cudl es la jurisdiccién competente para conocer de la responsabili-
dad por dafios ambientales auténomos cuando la ley no prevé esta res-
ponsabilidad (caso del patrimonio histérico artistico) o cuando prevista
no la atribuye a la jurisdiccién contenciosa al no fijar la posibilidad de
determinaci6n ejecutoria de los dafios (casc de la atmésfera)?

La solucién jurisprudencial, pensada bajo los esquemas de la poli-
cia demanial, aparentemente, ha sido atribuir a la jurisdiccion civil el
conocimiento de las demandas por dafios al dominic piblico, de no
existir una norma legal que atribuya a la Administracién la fTacultad de
resarcirse del dafio ocasionado a un bien demanial (167). Esta es la so-
lucion por la que ha optado el Tribunal Supremo en la STS de 13 de
octubre de 1986, Ar. 8.034 (Sala 4.°, Ponente Garcia ESTARTUS). Esta
seniencia recoge la linea jurisprudencial del T.S. vy cita las STS 10 de

(166} La Ley 42/1975 de 19 de noviembre, sobre Desechos y Residuos Sélidos Urba-
nos, en su art, 12 emplea la misma cldusula; «sin perjuicio de las correspondientes res-
ponsabilidades civiles y penaless».

(167) Vid. LOPEZ PELLICER, Lecciones de Derecho Administrativo, Toma 1, DM,
PPU, Murcia 1989, pag. 390.
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mayo de 1968 (Ar 2.295), 17 de abril de 1975 (Ar 2.556) {168). El
asunto que dio Jugar al pronunciamiento fueron los dafios ocasionados a
un colector por la empresa «FOCSA». El Ayuntamiento de Oviedo
efectud la reparacién por contratacion directa con un tercero exigiéndo
el abono de la cantidad de 2.453.072 pesetas a que ascendieron las
obras. Recurrido el acuerdo, la Audiencia Territorial de Oviedo, en Sen-
tencia de 1 de octubre de 1984, anuld el acto impugnado (169). El Tri-
bunal Supremo aceptd integramente los considerandos de la sentencia
apelada. El T.S. consideré en el Fundamento de Derecho primero que la
cuestién se centraha en determinar «si la Administracion tiene potestad
para determinar la incidencia de culpa y neligencia en los actos u omi-
siones atribuidos a un administrado causante de los dafios o perjuicios a
los bienes de dominio municipal y fijar la correspondiente indemniza-
cion de resarcimiento a cargo de gquien a su juicio sea responsable de
los dafios». El T.S. declaro que:

«Ann en el supuesto de estar probada una relacién de causa-efecto
entre una accion v omisién culposa o neligente y los daftos inferidos a
bienes de dominio piiblico de uso general o afectos a un servicio publi-
co la Administracion carece de facultad para determinar una responsabi-
lidad de naturaleza civil y la consecuente exigencia de una reparacion
indemnizatoria, al no estar prevista como competencia de la Administra-
cién carece de facultad para determinar una responsabiiidad de naturale-
za civil y la consecuente exigencia de una reparacién indemnizatoria, la
que corresponde a la Jurisdiccién decidir en el pertinente pleito civil»
(170).

(168) Esta tltima sentencia ha sido comentada por TOLEDC JAUBENES, en Dos sen-
tencias sobre el alcance de la potestad de autotutela: Previo pronunciamiento en cuestio-
nes de propiedad y responsabilidad extracontractual del administrado frente a la Adminis-
tracién pablica, «R.ED.A.» nim. 6, julio-septiembre 1975, pags, 482-485,

{169y La Audiencia Territorial, haciendo suyas las consideraciones de RIVERO YSERN
y de lz STS de 10 de mayo de 1968, declaré que la «responsabilidad de los particulares
frente a la Administracién se regula por idénticos principios a los que imperan y pautan la
responsabilidad extracontractual entre los sujetos privados, y que ello sdlo guiebra en los
contados supuestos en que el Ordenamiento estructura un sistema adminisirative mediante
el enal la propia Administracion, por via ejecutiva y efecutoria, se resarce de los dafios
que se originen a concretos ¥ determinados bienes demanialess.

{170) Sin perjuicio de que se adopte ¥ se acate esta jurisprudencia por las razones
que a continuacin se exponesn, la misma puede ser objeto de una interpretacion que desde
su mismo texto reduzea las consecuencias indeseables que provoca. Asi, por ejemplo, debe
resaltarse la importancia del fundamento de derecho segundo de la STS 13 de octubre de
1986. Ba dicho fundamento, el T.S considerd elementos determinantes de la falta de com-
petencia de la Jurisdiccidn contenciosa el «ser la conducta del demandante ajena al cum-
plimients de cualquier condicionamiente administrativo», «no haberse tramitado ningdn
expediente sancionador por los hechos imputados a la sociedad recurrentes, «la inexisten-
cia de una norma de caricter téenico no cumplimentada y que ésta fuera la causa de los
dafios» etc.
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La solucién jurisprudencial, no sin cierto apoyo legal (la vis atrac-
tiva de la jurisdiccion civil), es criticable. Esta solucion determina que
hasta tres jurisdicciones sean competentes para conocer de la responsa-
bilidad por dafios ambientaies auténomos. Una cuestion de tal relevan-
cia como la jurisdiecién competente, desde luego ha de resolverse a tra-
vés un pronunciamiento legal expreso. En tanto que éste no se produzca
hay tantas razones {coro las que maneja la sentencia} a favor de la
competencia de la jurisdiccion civil como de Ta contencioso-administra-
tiva. La diferencia es que la competencia de jurisdiccién contencioso-
administrativa se adecua mds a la naturaleza de los dafios en cuestidn
(dafios piiblicos). La equiparacién entre instituciones, que hace el T.S.
no deja de ser un desideratum. Porque debe recordarse que la responsa-
bilidad extracontractual que regula el art. 1.902 Cc es entre sujetos pri-
vados. Son instituciones emparentadas pero no idénticas. La atribucién
de potestades a la Administracién de determinacién por via ejecutiva de
los dafios ambientales auténomos se halla plenamente justificada a la
luz del art. 45.2 CE. ;Permitirfa la extensién de esta facultad-deber a ia
mayoria de las leyes ambientales considerar la institucién de un régimen
juridico del dafioc ambiental aplicable a todos los dafios de esta naturale-
za? Admitir eso es dificil porque supone la ruptura de varios dogmas
que hoy carecen de total justificactén (171). Ante una laguna en el or-
denamiento juridico administrativo debe acudirse en primer término a lo
dispuesto por este ordenamiento. Este es el significado del cardcter nor-
mal de] Derecho administrativo. Como afirma CLAVERO AREVALO «téc-
nica y tedricamente posible el ordenamiento administrative es suscepti-
ble de la aplicacidn de la analogia y de los principios generales del
Derecho» (172). Pero la aplicacidn analdgica tiene sus limites. Més que
obstdculos a la competencia de la jurisdiccion contenciosa existen obs-
tdculos a la atribucidn analdgica de una potestad exorbitante . Este es el
obsticulo a la competencia de la jurisdiccion contenciosa, en funcidn de
su cardcter revisor. De lege ferenda la potestad ejecutiva de determina-
cion de los dafies ambientales con cardcter general debe ser uno de los
pilares de una moderna y expresa regulacién del dafio pablico ambien-

(171) BERMEIC VERA, FONT T LLOVET, y MORILLO-VERLARDE PEREZ ha demostratado
como la dualidad de jurisdiceidn en materia de potestades demaniales tieme su origen en
la desconfianza hacia la jurisdiccién contenciosa utilizada a menudo como coartada y me-
dio de elusidén de ia verdera justicia. Como dice MORILLO-VERLARDE PEREZ, hoy la juris-
diccidn contenciosa es una verdadera jurisdicciém, y por ello esta dualidad no tieme ni jus-
tificacién tedrica ni prictica (vid. Dominioc Publico, Estudios Trivium, Ed. TFrivium,
Madrid 1992, pag. i56). '

_ (172) Vid. Consecuencias de la concepcion del Derecho Administrativo comoe ordena-
miento comuin y normal, en Estudios de Derecho Administrative, Ed. Civitas, Madrid
1992, pdg. 30. :
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tal. Ante todo debe pensarse que dicha potestad estarfa puesta al servi-
cio de la defensa de nuestro derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado. Y, ademads, en Jo irracional que resulta que la misma instita-
cidn (el dafic pdblico ambiental) entre los mismos actores y con el mis-
mo objeto, pueda conforme a Derecho ser tratada de forma distinta
{presencia/ausencia de capacidad de determinacién en via ejecutiva por
la Administracion) y enjuiciada ante jurisdiccién diferente {(civil/conten-
ctosa-administrativa).

Hemos afirmado que la construccidon del dafioc ambiental como
dafic publico ha sido fruto del arrastre de la téenica de la policfa dema-
nial. Esta afirmacién Iogicamente implica la necesidad de demostrar el
salto cualitativo, esto es, la superacién de los esquemas de la policia
demamial (173). Segin FonT 1 LLOVET el objeto de la policia demanial
no es «ldnicamente la represién, ni siquiera primordialmente, sino que se
persigue antes que nada obtener la reparacion de los dafios causados a
los bienes publicos»; «al ordenamiento administrativo no le interesa tan-
to proteger la atribucidn del titulo dominical de los bienes piublicos
como mantener su utilidad padblica, cifrada en su afectacidn, para lo
cual resulta imprescindible gue tales hienes conserven en todo momento
las condiciones materiales de integridad que hacen posible aquella utili-

(173) En la doctrina han existido intentos de acercamiento entre las nocicnes dominio
piblico y ambiente. QUIROGA LaviE ha mantenido que «el concepto de dominio no es
otro que el del contrel piblice scbre los actos del gobierno y administrativos del Estado,
para salvaguardar el sistema ambiental». Su concepcion ciertamente expansiva queda refle-
jada en el siguiente parrafo que transcribimos: «No cabe, en consecuencia, en nuestrc con-
cepto, desde una perspectiva sistémica, hacer categorizaciones sobre el dominio publico,
en funcion de su dmbito de aplicacién. Que sea el ambiente, o los servicios pablicos que
lo protegen, o los servicios que atienden al interés social, ¢ los recursos administrativos
del Estado, o los que forman el Tesoro Nacional, cualquiera de dichos Ambitos estin suje-
tos al control social, porgue es la sociedad la que genera la energia politica de organiza-
cién de todo ese dominio: salvo el caso del ambiente. La salvedad resulta explicable, por-
que es el finico caso en que la sociedad no sdlo controla, sino que debe someterse a las
restriccicnes que le impone el propio sistema sistema ecoldgico ambiental. En este caso ¢l
control deberd ser autocontrel social, frente a los imperatives de la naturaleza. No es pro-
pio, por tanto hablar de dominio patrimonial del Estado, o de propiedad privada disponi-
ble del Estado, como conceptos opuestos af dominio piiblico, conceptuando a éste abierto
al use social. La disponibilidad social o administrativa de cualquiera de los dmbitos que
conforman el domino piblico como funcidén social de control, serd una cuestion de gra-
dualidad, gue no altera la naturaleza controladora del dominio. Se debe erradicar el con-
cepto de propiedad privada del Estado —y en esto tienen razén los civilistas que sostie-
nen que la propiedad es una institucién del Derecho privado, ¥ no del Derecho piiblico-,
porgue ninguna de fas nociones dispositivas e incontreladas de la propiedad privada caben
en.relacién con el dominio plblico» {Los derechos pitblicos subjerivos y la participacion
social, cif., pags. 204-205). Nosotros llegamos a resuitados parecidos desde otro tifulo,
quizd metodologicamente mds correcto: el derecho a disfrutar de un medio ambiente ade-
cuado consagrado por el art. 45 CE.
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dad» {174). La conservacién de las condiciones materiales de integridad
que hacen posible su utilidad sigue estando presente en el régimen juri-
dico del dafio ambiental. La éptica es diversa, pues ésta debe centrarse
en la actualidad en el derecho de disfrute a un medio ambiente adecua-
do.

Sin embargo, hoy existe una nota fundamental diferencial. El dafic
publico ambiental no se limita a la proteccion de los bienes de dominio
piblico. Paradigma de esta afirmacién son los arts. 19 de la Ley Basica
20/1986 de Residuos Téxicos y peligrosos (175), 10 del Real Decreto
Legislativo 1.302/1986 de Evaluacién de impacto ambiental, de 28 de
junic (176), y 37.2 de la Ley 4/1989 de Conservacion (177). De la lec-
tura de estos preceptcs se desprende una consecuencia fundamental: los
dafios ambientales, al contrario que la vigja policia demanial, no com-
prenden o protegen solo bienes de dominio pdblico o su afectacién. Se
protege el derecho fundamental piblico subjetivo de todos a disfrutar de
un medio ambiente adecuado al desarrollo de la persona. Se protege el

{174) La Proteccidn del dominio piblico en la formacion del Derecho administrative,
cit., pigs. 80-81. De forma coincidente LOPEZ PELLICER cree que «la policia demanial tie-
ne por objeto asegurar y proteger la integridad y ia conservacién del dominio piblico»
{Lecciones de Derecho Administrativo, Tomo 11, cir., pdg. 390).

{178) Este precepto ordena en su apartado primero que «sin perjuicio de las sancio-
nes que procedan de acuerdo con io establecido en la presente Ley, los responsables de
actividades infractoras quedardn obligados a reponer las cosas al ser y estado anteriores a
la infraccidn cometida y, en su caso, a abonar la correspondiente indemnizacion por dafios
y perjuicios causados. Asimismo podrdn imponerse al infractor sucesivas multas coerciti-
vas, cuyo importe no deberd exceder del tercio del montante de la multa por sancidén mi-
xima que pueda imponerse a la infraccién de que se trate y de coanformidad con lo pre-
ceptuado en la Ley de Procedimiento Administrativos. Los apartados segundo y tercero
del art. 19 facultan a la ejecucién subsidiaria vy la determinacitn ejecutiva de los dafios
por la Administracién.

(176} EI art. 10 dispone: . «Cuando la ejecucion de fos provectos a que se refiere el
articulo anterior produjera una alteracién de la realidad fisica, su titular deberd proceder a
la restitucién de Ia misma en la forma en que disponga la.Administracion. A tal efecto,
ésta podrd imponer mulias coercitivas sucesivas de hasta 50.000 pesetas cada una, sin per-
juicio de la posible ejecucion subsidiaria por la propia Administracién, a cargo de aguel».

2. «En cualquier caso el titular del proyecto deberd indemnizar los dafios y perjuicics
ocasiopados, La valoracidn de los mismos se hard por la Administracién, previa tasacidn
contradictoria cuando el fitufar del proyecto no prestara su conformidad a aquéllas.

(177) Bl art. 37.2 establece: «Sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas
que en cada caso procedar, el infractor deberd reparar el dafio causado, La reparacidn ten-
dra como objetivo lograr, en la medida de lo posible, la restauracién del medio natural al
ser y estado previos al hecho de producirse la agresion. Asimismo la Administracién com-
pefente podrd subsidiariamente proceder a la reparacion a costa del obligado. En todo caso
debera abonar todos los dafios y perjuicios ocasionados, en el plazo que, en cada caso, se
fije en la resolucidén correspondientes.
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modo de ser o la calidad de los bienes ambientales (con independencia
de su titularidad o de su funcién).

Lo importante es que esta construccidn del dafio ambiental como
piblico es posible en nuestro ordenamiento incluso si, en contra de lo
dispuesto por nuestra Constitucién, negdsemos que el derecho a disfru-
tar de un medic ambiente adecuado es un derecho piblice subjetivo. En
contra de esta dltima afirmacién podria argilirse que las acciones popu-
lares excluyen las pretensiones dirigidas al restablecimiento de situacio-
nes juridicas individualizadas (178).

{178) Sobre esta cuestidn, discutible como casi todas en Dereche, se han pronunciado
diferentes autores. Asi, COSCULLUELA MONTANER se ha pronunciado en favor de la natu-
raleza cbjetiva de la accidn piblica, en funcién de su finalidad («la pura defensa del inte-
rés piiblico»), no siendo a su juicio posible «selicitar el restablecimiento de ninguna situa-
cidon subjetiva lesionada» {vid. Accidn piblica en materia urbanistica, cit,, pigs. 28-31).
En contre de esta opinién se ha manifestade PEREZ MORENO, autor que aunque admite
que mediante el ejercicio de la accidn popular no se pueden pretender el reconocimiento
de situaciones juridicas individualizadas, considera que ello no es obsticulo para que se
impongan las consecuencias dimanantes de la anulacidn obtenida (Ja demolicién de 1o
construido al amparo de una licencia ilegalmente otorgada), procediendo las pretensiones
de reconocimiento «de situaciones juridicas colectivas de ia poblacién» (La accién popu-
lar en materia de urbanismo, «R.D.U.» nim. 15, octubre-noviembre-diciembre 1969, pdg.
91). También en la doctrina argentina QuUirROGA LAVIE cree que «las acciones piblicas no
pueden ser llamadas objetivas porque ellas reclaman la reparacion de intereses sociales, y
no ia reparacién del orden juridico objetivo. Aun pensando que el proceso iniciado por los
derechos piiblicos subjetivos estan dirigidos a actuar la ley, hay que pensarlos como repa-
racién social, ¥ no como la reparacién de Ia objetividad legal. La sociedad debe ser aten-
dida en sus reclamacicnes, pues asi como hay insatisfaccion individual, 1a hay social o de
rango interindividual. La sociedad no puede guedar abandonada a la suerte de las organi-
zaciones burocriticas. Las quejas sociales no pueden quedar insatisfechas perque el trauma
de 1a insatisfaccién leva a la pasividad social (Los derechos piiblicos subjetivos y la par-
ticipacion social, Ed. Depalma, Buenos Aires 1985, pags. 51-51).

Lo cierto, es con independencia de estas discusiones doctrinales existe una clara linea
jurisprudencial {como hemos podido comprobar al examinar la jurisprudencia relativa a la
accion popular prevista en la Ley del Suelo) que niega terminantemente que a fravés de la
accion popular puedan ejercerse pretensiones dirigidas al restablecimiento de situacicnes
juridicas individualizadas. Y en este sentido recordemos las sentencias. 20 de enero de
1965, 29 de abril de 1970, la STS 22 de febrero de 1978 Ar. 726 (Sala 4.®, Ponente ME-
DINA BALMASEDA), aunque ello no impide que se inste la demolicidén por constituir «una
consecuencia directa de la anulacidn postulada de la licencia municipal que ampara dicha
construccidne y la STS 24 de abril de 1978, Ar. 1.840. Recordemos igualmente que segiin
esta jurisprudencia no cabe instar a través del ejercicio de la accién popular indemniza-
ciones dirigidas reparar dafios producidos a tereero. Asi, la STS de 21 de junio de 1979,
Ar. 2.962 (Sala 4.2, Ponente BoTELLA Y Taza) ha declarado que la accién publica «se
agota en el dmbito objetivo de la cbservancia de los preceptos urbanisticos de dicha ley v
de los Planes de ordenacién urbana, sin que la funcién legitimadora de indole universal,
cerrespondiente al interés ciudadano en el cumplimiento de la normativa urbanistica pueda
extenderse al marco civil y subjetive de la gestién de intereses de otro, duefio de la obra
a que presuntamenie afecta el derribo...». Y en el mismo sentido se pronuncia la STS de
12 de febrero de 1991, Ar. 785 (Sala 3., seccién sexta, Ponente ESTEBAN AraMO), Como
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Ademas de lo razonable de la tesis de PEREZ MORENO (la admisidn
de las pretensiones dirigidas al reconocimiento «de situactones juridicas
colectivas de la poblacidn»), debe recordarse que la accidn piiblica no
sGlo permite pretensiones anulatorias sino aquellas cuyo objetivo es exi-
gir el cumplimiento de la ley (179). Y, en este caso, solicitar la repara-
cién del dafio ambiental seria exactamente eso, exigir el cumplimiento
de la Ley (y el art. 45.3 CE), que determina la obligacién de la repara-
cién de los dafios ambientales auténomos. Nuestro ordenamiento (inclu-
so sin admitir en contra de la evidencia que ¢l derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado es un verdadero derecho subjetivo} ha
dado el paso ldgico que BREEN cree mecesario en el Derecho ambiental
americano: la unidn de las citizen suits {acciones ciudadanas) y la Natu-
ral Resource Damages Doctrine.

3. Un reto pendiente: El desarrollo legislativo ordenado de la
reparacion de los dafios ambientales.

Aunque la mayor parte de los problemas que piesenta el dafio pu-
blico ambiental en nuestro ordenamiento juridico puzden ser superados
con relativa factlidad (asi, por ejemplo, ¢l plazo de prescripcién acu-
diendo al plazo general de un afio de la responsabilidad extracontratwal,
etc.) no cabe doda que la regulacién vigente dista de ser satisfactoria.
Que la construccidn de una teoria del dafio ambiental como dafic pabli-
co sea posible no significa que ésta sea la mds idonea,

Examinemos sus carencias.

1) Falta en ella la unidad de régimen, s6lo salvable mediante in-
duccidn con las consiguientes limitaciones {por ejemplo, no cabe aplica-
cién analégica de las multas coercitivas ex art. 99.2 Ley 30/1992, de
Régimen Juridico, que reclama expresa autorizacidn legal).

2) Falta una efectiva afeccidn de las cantidades recandables en los

facilmente puede observar la jurisprudencia ha acogido parcialmente la tesis mas generosa
de PErREz MoreNO. Esta aceptacion parcial ha supuesto un giro contra anteriores propun-
ciamientos que negaban las posibilidad de instar Ja demolicion como ia STS de 22 de
marze de 1976.

{179) En este sentido cita GoNzALEZ PEREZ la STS de 4 de noviembre de 1971, en
la cual el T.S. declard que «la legitimacién al amparo del art. 223 LS (por simple interés
a la legalidad), no infroduce limitacion alguna en cuanio a su alcance, o sea, no estable-
ce gue la misma se dirija al fin de ejercitar pretensiones de anulacidn, sino en general
cuantas procedan para que las normas urbanisticas de precepiive cumplimiento cobren
aplicacién efectiva» (Comentarios a la Ley del Suelp, Tomo 11, cuarta edicién, Ed. Civi-
tas, Madrid 1981, pig. 1.795).
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supuestos de dafios imreparables (y s6lo mediante esta afeccion a la fina-
lidad de preservacién y promocién ambiental serd efectiva la reparacién
del derecho de disfrute). En nuestro ordenamiento s6lo el art, 191.3 del
Reglamento de la Ley de Costas y el art. 339.2 del Reglamento del Do-
minio Pdblico Hidrdulico recogen esta afeccidn. El primero de los pre-
ceptos mencionados determina que <«los ingresos que se produzcan por
el concepto de indemnizacién generardn autométicamente un incremento
en el crédito del capitulo presupuestario de inversiones en la cuenta del
Ministerio de Obras Piblicos y Urbanismo». El precepto es mejor que
nada. Pero la norma no sefiala la afeccidn a realizaciones de contenido
ambiental. Por eso es preferible la redaccion del art. 339.2 del Regla-
mento del Dominio Pablico Hidraulico. Este precepto dice asi: «El resta
de las obligaciones pecuniarias se ingresard en la cuenta especial habili-
tada el efecto en el Banco de Espafia, destindndose su importe a efec-
tuar las reparaciones o inversiones que requiera la restitucidn a su esla-
do primitivo de los bienes de dominio piblico afectados».

Es urgente la creacion de un Fondo de Compensacién y Reparacién
ambiental nutrido con indemnizaciones causadas por dafios trreparables,
tributos ambientales, etc. Este Fondo debiera poseer personalidad juridi-
ca y legitimacién para demandar por dafios ambientales auténomos. En
cualquier caso debiera tenerse en cuenta Ia experiencia positiva/negativa
del Superfund instaurado por la C.ER.C.L.A. en el Derecho ambiental
americano (180). En su defecto, el seguro ambiental obligatorio para las
actividades con incidencia ambiental debe ser una solucién improrroga-
ble. Ambas soluciones pueden compatibilizarse permaneciendo el seguro
como mecanismo de resarcimiento para los dafios ambientales generados
por actividades tipicamente y potencialmente dafiosas para el medio am-
biente, v ese Fondo de Compensacién y Reparacién ambiental para el
resto de los supuestos (seria ilogico establecer un seguro obligatorio ge-
neral, pues no todos somos un peligro potencial para el medio ambien-
te).

3) Falta unidad jurisdiccional. Si se tiene en cuenta que la juris-
diccién penal es competente cuando se ha cometido un delito (funda-
mentalmente el ecoldgico), que la jurisdiccidn contenciosa lo es para los

(180) El Superfund es un fondo fiduciario creado por la Comprehensive Envirotimen-
tal Response Compensation and Liabity Acr de 1980 de 8.500 millones de délares finan-
ciado en gran parte medianfe un impuesto a las refinerfas de petroleo ¢ industrias quimi-
cas, Bl objetivo de dicho fondo es la restauracidn de lugares gue hayan sido vertederos de
residuos téxicos en el pasado (Sobre la CERCLA y el superfund pueden verse el capitulo
tercero del libre de ARBUCKLE, Environmental Law, Government Institutes Imc, 1989,
pags. 75-113 y el estudio de Mckay, CERCLA'S naiural resource damage provisions: A
comprehensive and innovative approach to protecfing the environment, «Washinton and
Lee Law Review», vol. nim, 45, 1988, pdgs. 1.417-1.446).
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casos en que el hecho dafioso constithya una infraccidn administrativa,
y que en este segundo supuesto la jurisdiccidén competente para los da-
flos reflejos (a propiedades o a cosas protegiendo los valores individua-
les, con posible superposicién de supuestos de hechos indemnizatorios,
porque en determinados casos, la reparacidn a través de la repoblacidn
de una explotacion forestal de propiedad privada con funcion ambiental
protectora de la erosién del suelo o soporte de especies protegidas, dafio
reflejo y dafio ambiental coinciden) es la civil, caben duplicidades e in-
terferencias dejdndose el campo abonado a continuos conflictos de juris-
diccién (todavia més agudos si se piensa en la competencia de los tri-
bunales civiles para los dafios ambientales auténomos en supuestos de
laguna legal en las leyes ambientales). La soluciones inimaginativas
(atribucién de la competencia a la jurisdiccion civil cuando los dafios
ocasionados son a consecuencia de un hecho constitutivo de infraccidn
administrativa) repugnan la conciencia y los principios. ;(Cémo podria
ser enjuiciada la autotulela al servicio de la reparacidn del derecha a un
medio ambiente adecuado por la jurisdiccion civil? (Coémo podrian ser
enjuiciados los dafios reflejos a propiedades o personas por la jurisdic-
cién contenciosa? Se imponen las soluciones imaginativas: la creacidén
de una jurisdiccion ambiental (auténoma o incardinada en la contencio-
sa). Seguramente esta propuesta, hoy llamativa, no serd recogida hasta
dentro de dos o tres décadas, Tres motivos impulsardn a dicha creacion:
1) estructurales y técnico-juridicos, esto es, la conveniencia de evitar los
solapamientos interjurisdiccionales; 2) ideoldgicos, la coherencia con el
progresivo peso de las cuestiones ambientales en la sociedad; 3) Précti-
cos, la propia necesidad de dar una respuesta univoca a miles de de-
mandas basadas en el derecho ambiental. Parafraseando a ALLENDE, ca-
bria decir que «mds temprano que tarde» en el «Estado ambientals
(181) habrd jurisdiccién ambiental {182),

(181) En la doctrina italiana algunos autores, como por ejemplo LETTERA, comienzan
a hablar del surgimiento del Estade ambiental como superacion del Estade de Derecho o
de su forma mds evolucionada ¢l Estado social, portador de otros valores y «tendente a
buscar de nueve el respeto de la iguaidad sustancial a fravés de la via de una diversa rza-
lizacion de los deberes de solidaridad econdmica» (Lo Stafo ambientale, Giuffré editore,
Milano 1990, pdg. 14). Para LETTERA se perfila la «creacidn de un Estade ambiental, por-
tador de otros valores en cuyc arco temporal ne sélo estan presentes las generaciones ac-
tuales sinc que tiene como ciudadanos necesarios las generaciones futuras que devienen
parte del contrato social» (Lo Stato ambientale ¢ le generazioni future, «Rivista Giuridica
dell’ambiente», ndm, 2, junio 1992, pig. 248). AMaN en la docirina americana cree que
quizés «estemos en las proximidades de una era sensible a los preblemas ambieatales ba-
sada en una regufacién del crecimiento que nos permita sobrevivir definitivamente {the en-
virommentally sensitive global era), fenémeno que denomina «era ecolégica» (ecological
era) (Administrative Law in a Global era, cit., pig. 156).

{182) En la doctrina italiana MADDALENA lanzd uma propuesta similar, hasta el mo-
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4} Falta una declaracién genérica que garantice la gratuidad del
ejercicio del derecho a disfrutar un medio ambiente adecuado (183). Si
este ejercicio beneficia a la sociedad en su conjunto dada la dimension
colectiva del bien juridico, esta dltima debe ser generosa, sufragando al
menos los costes del ejercicio del derecho. Gratuidad como minimo,
porque el principio adecuado debe ser no sélo el indemnizatorio sino el
de fomento y recompensa. Se garantizaria asi una fuente de recursos,
afectados a fines de defensa ambiental, para aquéllos sujetos {colectivos,
asociaciones y grupoes) dedicados a la defensa de este derecho de cardce-
ter bifronte.

5) El plazo de prescripcion de la responsabilidad por dafios am-
bientales auténomos debe de fijarse en atencion a su especial naturale-
za. El plazo de un afio del Cédigo civil es absolutamente inadecuado.
La mayoria de los dafios ambientales poseen efecto diferide. El cdmpu-
to del plazo en cualquier caso se debiera fijar a partir del afloramiento
de los efectos dafosos {(como en la propuesta de Directiva de la Comi-
sién). Un plazo de quince afios parece mds razonable.

6) La situacidn actual permite resolver los problemas de legitima-
cién en funcién de la consideracién del derecho al medio ambiente
como un auténtico derecho subjetivo. La disipacidn de dudas por via le-
gislativa no estaria demds. Estado, personas individuales y asociaciones
ecologistas deben considerarse legitimadas. El Estado (central, autond-
mico, local) debe considerarse legitimado en cuanto sujeto obligado del
deber de preservacién, restauracién y promocion (art. 45.2 CE: «los po-
deres piiblicos velardn...»). Las personas individuales y asociaciones am-

mento cafda en el vacio. Para MADDALENA «la materia propia de la tutela ambiental, por
su naturaleza compleja y articulada e implicadora siempre de diversos intereses de natura-
leza distinta, aconseja la institucién de un tribunal para el ambiente», «un tribunal compe-
tente para todas las cuestiones ambientales» . Consciente de la imposibilidad de su impro-
visacion, MADDALENA propone su creacion concibiéndolo como «representacidns de las
jurisdicciones existentes (juez penal, civil, administrativo y contable). Este tribunal funcio-
naria por secciones pero también de forma colegiada con enorme ganancia de tiempo y de
eficacia, haciendo posible decidir la entera cuestion en una sdla sentencia (Vid. La respon-
sabilita per danno pubblico amblentale, en el volumen colectivo La responsabilita in tema
di tutela dell’ ambiente, cit.,, pég. 283-284). PALAZZOLO en esta linea ha propuesto la crea-
cién de «un ¢rgano supranacional para la justicia ambiental» (Swl concetto di ambiente,
«Giurisprudenza Italiana», 1989, parte quarta, pig. 317).

(183) Y es que, como ha dicho CasiNe Rusio, «mientras acudir al procese pueda
considerarse parecido a un deporte ¢ como argumento con el que la Administracién pueda
desanimar 2 los justiciables, el proceso serd una simple cita a la que se acudird o no, pero
en la que, en todo caso, la Administracién, parafraseando a Guizot, no tendrd nada que
ganar y la justicia, en cambio, todo gue perder (Las costas en el proceso contencicso-ad-
ministrativo v el derecho a la mdela judicial efectiva, «Revista del Centro de Estudios
Constitucionales», mim, i, enero-abril 1992, pag. 316).
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bientalistas deben considerarse legitimadas en cuanto titulares de un de-
recho fundamental a disfrutar de un medio ambiente adecuado. La
funcionalidad del sistema exige la creacién de una fiscalia ambiental es-
pecializada, entre cuyas funciones se incluya su papel de «actor» en de-
manda del resarcimiento del dafio ambiental.

7y Falta claridad en la determinacién del tipo de responsabilidad
(responsabilidad objetiva, responsabilidad subjetiva) (184). La responsa-
bilidad por dafios ambientales avténomos debe ser objetiva cualquiera
que sea la jurisdiccidn competente. En caso de promulgacidn de una
nueva norma reguladora especifica debiera evitarse el error en el que ha
incurrido el art. 18 la Ley italiana 349/1986, que, como hemos visto, ha
optado por una configuracién subjetiva de la responsabilidad por dafic
ambiental. La propuesta de Directiva de | de septiembre de 1989 de la
Comision de las Comunidades Europeas sobre la Responsabilidad civil
por los dafios y perjuicios causados al medio ambiente originado por
los residuos, de forma acertada considera la responsabilidad como obje-
tiva (art. 3). Todos estos aspectos deben ser los ejes de esa —espere-
mos «prontas— Ley Orgdnica de Régimen Juridico del Dafio ambiental
o Titulo ineludible de esa necesaria Ley General Ambiental.

Nuestre Estado Social y Democratico de Derecho tiene planteado
como reto histdrico la necesidad de dar una respuesta efectiva a los
problemas ambientales. En esa tarea no se puede prescindir de la socie-
dad en su conjunto. La reconstruccidn del Derecho ambiental sobre la
base del derecho a un medio ambiente adecuado permite no sdlo una
solucidn de las tensiones existentes en nuestro ordenamiento (facilitando
la comprension de sus instituciones) sino también, y esto es lo verdade-
ramente importante, el control de efectividad de unas normas que sélo

(184} En la doctrina espaiiola, bajo los esquemas de la vieja policia, son diversos au-
tores 1os que se ha pronunciado a faver de la consideracién de la responsabilidad per da-
fios al dominic piblico como responsabilidad objetiva. Esta por ejemplo ha sido la opi-
nién de RIVERO YSERN, por lo menos, en el supuesto del art. 6 de la Ley de Pesca
Fluvial de 1942 (vid. La Responsabilidad civil..., cit., pig. 27). No obstante, vista la juris-
prudencia del Tribunal Supremo sobre la policfa demanial (8TS de 13 de octubre de 1986,
Ar. 8.034, STS 10 de mayo de 1968, Ar. 2.295, 17 de abril de 1975, Ar. 2.556), ¢5 dudo-
so que en los supuestos en que la Jursdiccién civil sea la competente esta responsabilidad
sea objetiva, De todas formas la cuestion pierde relevancia si se tiene en cuenta el proce-
so de objetivacién sufrido por la responsabilidad civil extracontractual. Sobre este proceso
de objetivacion, referide concretamente a los dafios «ambientales» colaterales {dafios a
personas © @ cosas con ocasién de los dafios al medio ambiente), vid. nuestro estudio La
Responsabilidad de la Administracidn con ocasion de los daies ol Medio Ambiente,
«R.D.U» ndm 199, julio-agosto-septiembre 1990, pigs. 95-97. En sentido andlogo vid. DE
MigUeL GaArcia, Contaminacion de las aguas comtinentales: El Derecho Espafiol ente la
normativa de la Comunidad Econdmica Europea, «REID.A.» nim. 35, octubre-diciembre
1982, pdgs. 598-599.
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esporddicamente pierden su hasta ahora cardcier esencialmente simboli-
co. Ningin ordenamiento ha aceptade que el derecho a un medio am-
biente adecuado es un derecho subjetivo. Ningtin ordenamiento ha rela-
cionado plenamente dicha conceptuacidén con el resto del sistema
generando las consecuencias 18gico-juridicas consiguientes (legitimacion,
proteccién preventiva, dafio ambiental, etc.). En nuestro Derecho no
existe ninguna razén juridica que impida la consideracién de la situa-
¢ién juridica de la persona respecto de su entorno como un autéutico
derecho subjetivo. Ello induce a pensar que las razones de dicha nega-
cién son de orden politico y que se fundan en temores irracionales. De-
biera tenerse presente que siempre es mds desestabilizadora la injusticia
{en este caso, no aceplar la existencia de un derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado), que el hipotético desmesurado coste econd-
mico de vivir cumpliendo las normas. No debemos temer vivir en uan
Estado Social y Democritico de Derecho. ' '
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