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I. INTRODUCCION

Préximos al cuarenta aniversario de la Constitucién espafiola nos parece
pertinente llevar a cabo una breve reflexién en torno a la virtualidad del
articulo 45 CE, al objeto de sistematizar aquellas cuestiones que han constituido
el andlisis de la doctrina sobre el denominado derecho al medio ambiente, as{
como respecto de su desarrollo legislativo y su tratamiento jurisprudencial,
hasta concluir con el estado de la cuestién en el momento presente.

Hemos pues de comenzar por recordar como la incorporacién de la pro-
teccién ambiental a nuestro ordenamiento juridico se produce, salvando
algunos antecedentes legislativos de diverso alcance, con la constitucionali-
zacién del derecho de todos a disfrutar un medio ambiente adecuado. El
constituyente se alineaba de este modo con las Constituciones de Grecia (art.
24.1) y Portugal (art. 66.1), aprobadas en los afios setenta del pasado siglo,
en la incorporacién del medio ambiente a la Norma Fundamental. Si bien es
cierto que en otros Estados cercanos la relevancia de este derecho se ha pro-
ducido al margen de una constitucionalizacién expresa o cuando ésta se ha
llevado a cabo no ha dado lugar a su reconocimiento como derecho fundamen-

* Departamento de Derecho Publico. Universidad de Jaén. Campus Las Lagunillas s/n. Edi-
ficio Ciencias Sociales y Juridicas (D3). 23071 Jaén. Email: nperez@ujaen.es
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tal'. El primer caso es el que se aprecia en el estudio de la Constitucion ita-
liana, pues a partir del mandato constitucional de tutela del paisaje y de la
salud?, se ha desarrollado una jurisprudencia en la que se ha afirmado el
ambiente como «bien unitario» y «valor primario y absoluto»*. Un supuesto
diferente es el que ha supuesto la reforma de la Ley Fundamental de Bonn que
si inicialmente solo contemplaba esta materia a los efectos de reparto compe-
tencial como materia concurrente (art. 72), con la reforma operada en 1994
se ha incorporado la cuestién ambiental desde una perspectiva programdtica®.
Se ha producido en fechas mds recientes la incorporacién de la Charte de
environnement’ a la Constitucion francesa, si bien es cierto que tampoco cabe
deducir un reconocimiento expreso de derecho subjetivo alguno al ambiente

! Para una visién en el derecho comparado entre otros, Understanding Environmental Adminis-
tration and Law, BUCK, S. J., Island Press, 1996; Law in Environmental Decision-making, JEWELL, T.,
STEELE, J., Claredon press Oxford 1998; Ruiz-Rico Ruiz, G., (coord.), Derecho comparado del medio
ambiente y de los espacios naturales protegidos, Ecorama, Granda 2000. VERNET, J., JARIA, J., «El
derecho a un medio ambiente sano: su reconocimiento en el constitucionalismo comparado y en
el derecho internacional», Teoriz y Realidad Constitucional, nGm. 20, 2007.

2 En este sentido: «La Reptblica promueve el desarrollo de la cultura y la investigacién
cientifica y técnica. Tutela el paisaje y el patrimonio histérico y artistico de la nacién» (art. 9), as{
como «La Republica tutela la salud como fundamental derecho del individuo e interés de la colec-
tividad» (art. 32.1). La doctrina italiana se ha mostrado favorable a abordar esta cuestién desde la
perspectiva de la Tutela del Ambiente. FERRARA R., FRACCHIA F. y OLIVETTI RAasoN, N., Diritto
dell ambiente, Editori Laterza, 1999; MAZZITELLL, A., La tutela dell Ambiente nella Costituzione,
Periferia, Cosenza 1999. MEzzETTI, L, (a cura di) Manuale di Diritto Ambientale, Cedam, Padova
2001. PASTORE, F., (a cura di) La Tutela dell ambiente. Un aproccio multidisciplinare, Carocci edito-
re, Roma 2015.

*> Sentencia de la Corte Constitucional italiana, nim. 641 de 1987.

1 «EBl Estado protege también, teniendo en cuenta la responsabilidad por las generaciones
futuras los fundamentos naturales de la vida en el dmbito del orden constitucional, a través de la
legislacién y, de acuerdo con las medidas de la Ley y el Derecho, a través del poder ejecutivo y de
la jurisprudencia» (art. 20 a). En este sentido MEZZETTI, L, «Urbanistica, ambiente e paesaggio
nell‘ordinamento federale tedesco», en Paesaggio Urbano (dossier di cultura e progetto della cita).
Suplemento 3-4, 1998. Op. cit. p. 20.

> Entre otros contenidos que se incorporan a la Constitucién francesa por ley constitucional
de 1 de marzo de 2005 se incluye que «Toda persona tiene el derecho de vivir en un ambiente
equilibrado y respetuoso con la salud» (art. 1), «el deber de tomar parte en la preservacién y
mejora del medio ambiente» (art. 2) y »debe, en las condiciones definidas por la Ley, prevenir los
perjuicios que provoque en el medio ambiente o, en su defecto, delimitar sus consecuencias».
Mathieu, B. «La Constitution et l’environnement. Observations sur la portée normative de la
Charte de I’environnement», Cahiers du Conseil Constitutionnel, nim. 15, 2003; CAPITANI, A.,
«La Charte constitutionnelle de 1’eenvironnement», Revue Frangaise de Droit Costitutionnnel,
ndm. 63, 2005; ABERASTURI GORRINO, U., La Carta del medio ambiente y su valor juridico como
norma de rango constitucional, leZ: Ingurugiroa eta zuzenbidea —Ambiente y Derecho, n.° 7, 2009.
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a tenor de los sucesivos pronunciamientos del Consejo de Estado Francés®. En
todo caso, si resulta indiscutible que el medio ambiente ha operado una for-
malizacién en los tratados internacionales y en la normativa de la Unién
Europea’.

Ahora bien, el estudio de su configuracién constitucional no es a priori una
tarea sencilla. La concrecién de su alcance y contenido, as{ como su exigibilidad
a efectos de eficacia real de su reconocimiento constitucional, serd el objeto de
este andlisis. Como sefialara de forma temprana Lépez Ramén «no es posible
definir anticipadamente qué sea el medio ambiente adecuado, porque se trata de
un concepto juridico indeterminado, apropiado para desenvolverse en su concre-
ta aplicacion»®.

En la medida en que pueda ayudar a delimitar el objeto de estudio, interesa
acentuar como para nuestro Alto Tribunal estamos en presencia de un «concep-
to juridico indeterminado con un alcance pluridimensional», al que no se puede
negar sin embargo su marcado cardcter «antropocéntrico y relativo»?, por la
imposibilidad de formularlo con pretensiones de intemporalidad, m4s alld de su
concrecién «en el medio ambiente circundante»'°. No obstante cabe significar
la escasa jurisprudencia constitucional en la materia, ya que las mds de las veces
tan s6lo ha avanzado el TC en la determinacién competencial en materia ambien-
tal y competencias transversales en concurrencia con ésta, como ha sucedido con
la titularidad para legislar y gestionar espacios protegidos, aguas o recursos
naturales y sus efectos en la ordenacién general de la economfa, a tenor de lo
preceptuado en el articulo 149.1.23 CE. En este sentido, podemos sefialar las
recientes sentencias sobre almacenaje geoldgico de CO, (STC 165/2016), eva-

¢ Bl Consejo Constitucional francés ya habfa indicado respecto de los articulos 1 y 2 de la
Carta que existe una obligacién de vigilancia ambiental que se impone a las personas y a los pode-
res publicos con ocasién de la Decisién n.° 116 de 8 de abril de 2011, pero con mayor concrecién
y respecto del predmbulo de la misma y los siete principios que allf se enuncian ha indicado que
«considerant que, se ces ont valeur constitucionnnelle, mais qu“aucun d’eux n’institue un droti
ou une liberté que la Constitucion garantit» Decisién del Consejo Constitucional n.° 394, de 7 de
mayo de 2014.

" JustE Ru1iz, J, Derecho Internacional del Medio Ambiente, McGraw-Hill, Madrid, 1999, tam-
bién I «nuovi diritti» nello stato sociale in trasformazione I. La tutela dell ambiente tra diritto interno e
diritto comunitario, FERRARA, R. VipIaNA, P. M., Cedam, 2002.

8 Lépez Ramén, F., «Derechos fundamentales, subjetivos y colectivos al medio ambiente»,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, niim. 95. Op. cit., p. 359.

° Para nuestro Alto Tribunal «el cardcter complejo y polifacético que tiene las cuestiones
relativas al medio ambiente determina precisamente que afecte a los mds variados sectores del
ordenamiento juridico» (STC 102/1995).

10 STC 119/2001.
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luacién del potencial del uso de la cogeneracién en auditorias energéticas
(STC 171/2016) o la fracturacién hidrolégica'.

II. EL DERECHO DE DISFRUTE DEL MEDIO AMBIENTE

La lectura de los tres apartados del articulo 45 CE suscita algunos interro-
gantes que abordaremos a continuacién. Por otra parte, la ubicacién de este
precepto en el Capitulo III del Titulo I de nuestra Carta Magna, pese a su trata-
miento prolijo en la doctrina, no ha conseguido una consideracién undnime sobre
su naturaleza juridica y eficacia normativa.

En lo que no parece haber duda es en la doble formulacién que se contiene
en el articulo 45.1 CE que, si de un lado afirma el derecho a disfrutar y, por
tanto, la necesidad de proteger y garantizar el ejercicio del mismo, parece tor-
narse después en un deber colectivo de proteccion.

La utilizacién racional de los recursos se convierte en el elemento central del
segundo apartado del articulo 45 CE. Es cierto que el mandato del constituyen-
te se ha centrado en la imprescindible ponderacién entre el desarrollo econémi-
co y la proteccién del ambiente, como garantes ambos de la calidad de vida
propugnada en nuestra Norma Fundamental. De un lado, estamos ante un
mandato preventivo, que obliga a la racionalidad del uso de los recursos limita-
dos, de la que pueden derivarse restricciones en el ejercicio de derechos subjeti-
vos para salvaguardar los de la colectividad. De otro lado, este derecho-deber
constituye el titulo habilitante para la accién de los poderes publicos para la
consecucién de objetivos generales del Estado. Por tanto, la proclamacién cons-
titucional del derecho al disfrute del medio ambiente puede entrar en conflicto
con otros derechos constitucionalizados y reconocidos a los ciudadanos (propie-
dad privada, libertad de empresa), que conllevardn en ocasiones concretas limi-
taciones al ejercicio de los mismos, a través de mecanismos como la declaracién
de utilidad puablica o de interés social de bienes y derechos que puedan resultar
afectados por la tutela ambiental. El reconocimiento constitucional de la protec-
cién del medio ambiente no permite pues afirmar con cardcter absoluto su prio-
ridad en detrimento de otros principios e intereses generales a los que ademas se

' No cabe ampararse en las competencias estatutarias sobre ordenacién del territorio y medio
ambiente sino que deben prevalecer las normas del Estado en ejetcicio de sus competencias exclu-
sivas en materia de régimen minero y energético y de ordenacién general de la economia

(SSTC 106, 134 y 208/2014 y 73/2016).
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ha de afadir una elevada dosis de incerteza respecto de las repercusiones de las
decisiones y acciones sobre el medio ambiente'”.

Ademds, el ordenamiento ambiental dispone de un abanico de instrumentos
sancionatorios frente a conductas que entrafian riesgo o causan perjuicios al
ambiente. Por consiguiente, si el perjuicio se produce, los poderes ptblicos han
de impulsar una tarea restauradora en la medida en que ésta resulte factible vy,
evidentemente, una funcién represora que se contiene en el tercer apartado de
este precepto. Como es notorio el derecho penal, en virtud del principio de
intervencién minima, actda de forma accesoria y subsidiaria del derecho admi-
nistrativo, por ello frente a la infraccién de normas administrativas, la sancién
penal supone una respuesta a atentados al medio ambiente de «cierta gravedad» ',

En cuanto a la constitucionalizacién de este derecho hemos de recordar el
cardcter de norma suprema del ordenamiento juridico de la Constitucién, que
vincula a los poderes publicos y a los ciudadanos. Pero de la inclusién en el
Capitulo III del Titulo I de nuestra Norma Fundamental del derecho a disfrutar
y el deber de conservar un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, se derivan algunas consecuencias de extremo interés para su correcta
caracterizacion.

La imposibilidad de otorgar la consideraciéon de derecho fundamental del
derecho de disfrute al medio ambiente adecuado ha contado con diversas afirma-
ciones de nuestro Alto Tribunal al respecto. Asi se ha sefialado con claridad
meridiana que «Derechos fundamentales son, estrictamente, aquellos que, en
garantia de la libertad y de la igualdad, vinculan a todos los legisladores, esto es,
a las Cortes Generales y a las Asambleas legislativas de las Comunidades Aut6-
nomas, sin excepcién. Esta funcién limitativa sélo puede realizarse desde la
norma comun y superior a todos los legisladores, es decir, desde la Constitucion,
norma suprema que hace de los derechos que en ella se reconocen un limite
insuperable para todos los poderes constituidos y dotado de un contenido que se
les opone por igual y con el mismo alcance sustantivo en virtud de la unidad de
las jurisdicciones (ordinaria y constitucional) competentes para su definicién y
garantia. Derechos por tanto, que no se reconocen en la Constitucién por ser
fundamentales, sino que son tales, justamente por venir proclamados en la nor-

12 «El verdadero e ingente reto para el Derecho en estas situaciones tan frecuentes en materia
ambiental es el de la adopcién de decisiones en un entorno con frecuencia incierto». ESTEVE PAR-
DO, J., «La intervencién administrativa en situaciones de incertidumbre cientifica. El principio de
precaucién en materia ambiental», en Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local, Fundacion
Democracia y Gobierno Local. Op. cit., p. 201.

13 STS de 11 de marzo de 1992.
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ma que es expresién de la voluntad constituyente» '“. Incluso el TC en su juris-
prudencia, pese a que admite la importancia del derecho al medio ambiente de
conformidad con el TEDH, ha sefialado expresamente que «no puede ignorarse
que el articulo 45 CE enuncia un principio rector, no un derecho fundamental».
Por tanto corresponde a los Tribunales el deber de «velar por el respeto al medio
ambiente, sin duda, pero de acuerdo con lo que dispongan las leyes que desarro-
llen el precepto constitucional» .

En segundo lugar, no cabe duda que el derecho a disfrutar del medio ambien-
te ha de informar al legislador positivo, a los 6rganos jurisdiccionales, as{ como
a los poderes publicos, si bien «sélo podrd ser alegado» de conformidad con lo
previsto en las leyes.

En tercer término, debe tenerse en cuenta que este derecho no es susceptible
de amparo constitucional. Antes al contrario, inicialmente el derecho a disfrutar
el medio ambiente carece de eficacia directa para el ciudadano de la que se deri-
ve un derecho subjetivo, sino que precisa de la interpositio legislatoris para su
invocacion.

Ahora bien, ante la imposibilidad de configurar en nuestro ordenamiento
juridico un derecho al medio ambiente como derecho fundamental, nada impide
explorar las posibles vias para alcanzar su tutela judicial '°. En este sentido, es
facil apreciar la distincién entre la exigencia a los poderes pablicos que «velaran»
por la proteccién ambiental y los principios del Capitulo III del T{tulo I de la
Constitucién que «informardn» la actuacién de los poderes piblicos, de donde
cabe claramente deducir la disponibilidad del recurso ante los 6rganos jurisdic-
cionales frente a hipotéticas vulneraciones del derecho a disfrutar de un medio
ambiente adecuado'’. La fundamentacién de la proteccién en materia ambiental

" «Ya en la propia Constitucién bajo el término “derecho” se comprenden tanto verdaderos
derechos subjetivos como cldusulas de legitimacién para el desarrollo de determinadas opciones
legislativas, si bien en ambos casos se trata siempre, al cabo, de mandatos dirigidos al legislador,
bien imponiéndole un hacer o una omisién que se erigen en objeto de una pretensién subjetiva
exigible ante los Tribunales de justicia; bien obligdndole a la persecucién de un resultado sin
prescribirle especificamente los medios para alcanzarlos y sin hacer de esa obligacién el contenido
de ningiin derechos subjetivo, que s6lo nacerd, en su caso, de las normas dictadas para cumplir con
ella» (STC 31/2010).

5 STC 199/1996.

16 Puesto que se trata de un derecho difuso a ejercitar por colectivos sociales inicialmente
indeterminados «el problema de su articulacién juridica radica en la configuracién de procedi-
mientos que permitan una defensa directa ante los 6rganos jurisdiccionales». Ruiz-Rico Ruiz, G.,
EI derecho constitucional al medio ambiente, Tirant monografias, Valencia 2000. Op. cit., p. 88.

17 Frente a otras consideraciones respecto del articulo 53.3 CE, se ha sefialado que no ha de
prevalecer su interpretacion desfavorable respecto del articulo 45 CE «Primero, porque supone
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se encuentra inicialmente en el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE),
asi como en el mandato a los jueces y tribunales de proteger los derechos e inte-
reses legitimos (arts. 7.3 y 19.1 LOPJ), como a través de la accién popular en los
casos y formas previstos en las leyes ante la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva (art. 19 LJCA).

Aunque durante afios se ha analizado en la doctrina la naturaleza juridica de
este mandato constitucional, hoy parece superado, al menos a efectos meramen-
te nominativos, este debate'®. Por cuanto respecta a las notas identificativas del
mismo, se ha afirmado con insistencia su cardcter prestacional ', reaccional, de
inequivoca satisfaccién con la intervencién administrativa®® y que admite su
disfrute también de modo colectivo?' y es susceptible de posesién?. El ejercicio
de este derecho no se debe plantear exclusivamente como una exigencia ante las
Administraciones, ni se agota con la adopcién de politicas pablicas ambientales

entender que las garantfas establecidas para los diversos derechos y principios enunciados en el
titulo I de la Constitucién se limitan al cuadro del articulo 53 de la Constitucién. Segundo, porque
ignora que el articulo 53.3 de la Constitucién Gnicamente se refiere a los “principios reconocidos
en el capitulo III”, sin comprender por tanto a los derechos reconocidos en el mismo lugar. Ter-
cero, porque contradice el contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de
“derechos e intereses legitimos” (art. 24.1 de la Constitucién), en la medida en que niega la tute-
la judicial de un derecho recogido en el propio texto fundamental». LOPEZ RAMON, F., «Derechos
fundamentales, subjetivos y colectivos al medio ambiente», Revista Espaiiola de Derecho Adminis-
trativo, nam. 95. Op. cit., p. 347 y ss.

18 Respecto de las consecuencias de su ubicacién constitucional s parece claro que «en todo
caso, la indeterminacién del objeto plantea dudas sobre cudl sea el medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona». LOPEZ RAMON, F., «Derechos fundamentales, subjetivos y colectivos
del medio ambiente», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nGm. 95, op. cit., p. 358.

19 Requiere la intervencién de los poderes puiblicos para preservar o prevenir los dafios al
equilibrio ecolégico, conexo a la calidad de vida humana, que garantiza nuestra existencia y la de
las generaciones venideras. En este sentido, ESCOBAR ROCA, G., La ordenacién constitucional del medio
ambiente FIDA Dykinsons, Madrid 1995. 0p., cit., pp. 82-83.

20" Pero como sefialara Alexy «todo derecho a una accién positiva, es decir, a una accién del
Estado, es un derecho prestacional. De esta manera el derecho prestacional es la contrapartida
exacta del concepto de un derecho de defensa» por lo que con frecuencia se ha clasificado como
«derecho social fundamental». ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007. Op. cit., pp. 391-392.

21 Asi para Martin Mateo los derechos subjetivos «son derechos de cufio individualista y
antrépico, mientras que el derecho ambiental tiene un substratum intrinsecamente colectivo y
naturista que pretende proteger al hombre desde luego, pero también al medio terrdqueo en
cuanto tal». MARTIN MATEO, R., Tratado de Derecho Ambiental, vol. 1. Trivium, Madrid, 1991.
Op. ciz., p. 45.

22 «El derecho subjetivo al medio ambiente es un derecho de disfrute (...) y es plural y por
lo tanto susceptible de posesién», JORDANO FRAGA, J., La proteccidn del derecho a un medio ambiente
adecuado, Bosch editor, Barcelona, 1995. Op. cit., p. 500.
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o resoluciones administrativas sancionadoras o jurisdiccionales de condena, sino
que el uso y disfrute de los bienes ambientales es el niicleo esencial del derecho?.

En efecto, se ha pretendido responder a la cuestién fundamental de si el
ciudadano es sujeto de un derecho subjetivo con fundamento en su reconoci-
miento constitucional y, por tanto, en qué posicion se sitia el ciudadano ante la
positivacién de este derecho®® en el contexto de los principios rectores de la
politica social y econémica. Si bien es cierto que durante mucho tiempo se ha
observado el Capitulo IIT del Titulo I como una foto fija, consideramos mds
apropiada en el momento actual «la perspectiva de la dindmica constitucional,
la linea de separacién que distancia a los principios rectores de los genuinos
derechos fundamentales se hace bastante mds tenue»?>. Por ello, se ha afirmado
que estamos en presencia de un derecho subjetivo?’, de diversa caracterizacién.
Asf se ha destacado su naturaleza constitucional y su configuracién legal que
posibilita la proteccién judicial ordinaria?’. También se ha resaltado el cardcter
de «derecho subjetivo mediato» *®. Ciertamente los ciudadanos afectados pueden

% Compartimos con Loperena que «el derecho de cada ciudadano sobre el medio ambiente
no se proyecta sobre la Administracién exclusivamente, en una relacién bilateral. El derecho al
medio ambiente adecuado es un derecho que se ejerce frente a todos, que se ejerce por cada uno
frente a todas las personas fisicas o juridicas e instituciones». LOPERENA ROTA, D., Los principios
del derecho ambiental, Civitas, Madrid 1998. Op. cit., p. 76 y ss.

24 Por lo que afiade Delgado Piqueras «El deber del legislador no consiste en redundar una
proclamacién general que ya sanciona la Constitucién ni tampoco establecer una definicién uni-
versalmente vilida del derecho (...) sino en extender y hacer realidad su verificacién en los distin-
tos sectores del ordenamiento que le afectan». DELGADO PIQUERAS, F., «Régimen juridico del
derecho constitucional al medio ambiente», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 38,
1993. 0p. cit., pp. 54-55.

» En este sentido CASCAJO CASTRO, J. L., «Derechos Sociales», en Derechos Sociales y Principios
Rectores, Actas del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Cascajo CAs-
TRO, J. L., TEROL BECERRA, M., DOMINGUEZ VILA, A., NAVARRO MARCHANTE, V. (Coords.)
Valencia, 2012, Tirant lo Blanch. Op. cit., p. 25.

% «Derecho (publico subjetivo) al libre desarrollo de la persona en un entorno (medio
ambiente) adecuado». VELASCO CABALLERO, F., «Comentario al Articulo 45» en Comentarios a la
Constitucion Espaiola, XXX aniversario Wolters Kluwer, CASAS BAAMONDE, M. E., y RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER, M., Madrid, 2008. Op. ciz., p. 1091.

?7 DELGADO PIQUERAS, F., «Régimen juridico del derecho constitucional al medio ambien-
te», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nGm. 38, 1993. Op. cit., p. 56.

% «Por un lado, como “posicién juridica garantizada” o como “interés juridicamente protegido”
se ha colocado la relacién de disfrute sobre un bien juridico colectivo. De otro, se ha otorgado “una
facultad de poder exigir del Estado u otro érgano de la administracién una accién y omisién concre-
tas correspondientes a esta posicién”, o “un apoderamiento para la actuacion en su defensa”, pues el
articulo 53.3 faculta a los titulares para su alegacién ante los tribunales ordinarios en la medida en
que tal derecho haya sido delimitado por las leyes. Estos dos elementos perfectamente definidos son
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hacer valer su derecho al medio ambiente siguiendo cualquiera de las vias que
ofrece la legislacién vigente? (art. 53.3 CE).

En resumen, la caracterizacién como un derecho subjetivo con fundamento en
el articulo 45 CE ha tenido acogida en la doctrina con diversa intensidad** dada la
débil proteccién del mismo?', a juzgar por su ubicacién en el Capitulo III, su
impreciso contenido, las novedosas formas que plantea su titularidad colectiva o
el objeto sobre el que recae: la Naturaleza. También se ha considerado derecho
subjetivo pese a las dificultades sefialadas poniendo en valor su dimensién proce-
dimental. No obstante resulta evidente que del enunciado del articulo 45 CE no
se deduce un contenido esencial ni tampoco un reconocimiento juridico de su
invocacion ante los tribunales®?.

Ademds conviene recordar que no se ha despejado el interrogante sobre en
qué consiste el disfrute individual y en su caso colectivo, de un «bien colectivo»
como lo es la naturaleza y los recursos naturales y qué se ha de entender por
adecuado al desarrollo de las personas?®.

los componentes de un verdadero derecho subjetivo. La consecuencia es clara, como derecho subje-
tivo, el derecho al medio ambiente es susceptible de tutela efectiva». JORDANO FRAGA, J., La protec-
cidn del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch editor, Barcelona, 1995. Op. Cit., p. 483.

? «Tienen una trascendencia juridica limitada, no obstante el caricter normativo que se
predica iz totum de la Constitucién ya que precisan de su concrecién a través de una Ley sin que
en su defecto puedan ser alegados directamente ante los Tribunales, lo que les priva de la cober-
tura juridica mds efectiva». MARTIN MATEO, R., Tratado de Derecho Ambiental, Vol 1. Trivium,
Madrid, 1991. Op. cit., p. 45.

3 Incluso se ha formulado una consideracién diferenciada segtin la que el articulo 45.1 CE
reconoce el derecho al medio ambiente adecuado mientras que los restantes apartados de este
precepto reconocen un «derecho a la proteccién del medio ambiente adecuado» que si resultarfa
ejercitable frente al Estado. LOPERENA RoOTA, D., Los principios del derecho ambiental, Civitas,
Madrid, 1998. Op. cit., p. 54.

31 «Adquiere 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». FERNANDEZ, T. R., 1981. Op. cit., p. 346.

32 «Las técnicas de positivacién de los derechos fundamentales requieren que éstos se refieran
a situaciones bien determinadas en cuando a su objeto y titularidad. Ahora bien, resulta dificil
establecer con precisién el conjunto de facultades constitutivas del derecho al medio ambiente»
para afiadir a continuacién «Es sabido que los derechos fundamentales constituyen estructuras
inmediatamente conexas con los valores de una sociedad considera bdsicos para su colectividad.
Ahora bien, la nocién de ambiente o la de medio ambiente no tiene de por sf una significacién
prescriptiva sino descriptiva». PEREZ LUNO, A. E., «Articulo 45. Medio Ambiente», en ALZAGA
ViLLAAMIL, O., (dir.) Comentarios a las leyes politicas, ED RDP, Madrid, vol. IV. Op. cit., p. 262.

3 «La naturaleza colectiva de la naturaleza la hace poco o nada propicia a ser objeto de dis-
frute, al menos en el sentido técnico-juridico». BETANCOR RODRIGUEZ, A., Derecho Ambiental, La
Ley, Madrid, 2014. Op. cit., p. 507.
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Las repercusiones que para el ordenamiento juridico tiene el reconocimiento
constitucional de este derecho se pueden concretar a través del andlisis de su desa-
rrollo legislativo como de la interpretacion jurisprudencial del mismo, dada la
tendencia expansiva que presenta el contenido material del medio ambiente dota-
do ademds de gran dinamismo. Ahora bien, el hecho de que el legislador no haya
elaborado una norma general sobre la proteccién constitucional del medio ambien-
te en desarrollo del articulo 45 CE, impide inicialmente una mayor concrecién
respecto del alcance y contenido de este derecho que lo es de configuracién legal,
que impone obligaciones individuales de preservar el medio ambiente, pero tam-
bién impone a los poderes pablicos la obligacién de legislar para posibilitar el
ejercicio de este derecho®® y, en su caso, la imposicién de sanciones por el incum-
plimiento del deber de preservacién. La cuestién que se sucita es «si los deberes
obligan a los particulares y si obligan frente a los particulares» . En efecto, esta
ausencia obliga al intérprete a acudir a diversas normas sectoriales para pergefiar
el objetivo que el constituyente ha querido introducir en el citado precepto.

Parece necesario esbozar algunos elementos que ayuden a delimitar el con-
tenido de este derecho constitucional que lo es de «disfrute» y los bienes juridi-
cos a tutelar. En este sentido se ha sefialado la posibilidad de reconocer un
derecho defensa, un derecho de proteccién, un derecho de procedimiento e
incluso un derecho a una prestacién factica’®. Hemos sefialado la ausencia de una
norma general de desarrollo de este precepto constitucional, ya que tan s6lo en
determinadas normas sectoriales cabe encontrar un desarrollo explicito del
articulo 45 CE?’. Por esta raz6n quiza resulte indicado acudir, a efectos instru-
mentales, al desarrollo legislativo sectorial como al tratamiento jurisprudencial
que se ha llevado a cabo del articulo 45 CE si bien, las mds de las veces, por
imperativo del derecho ambiental de la Unién Europea®® y, en menor medida,

% Pérez Lufio habla de funcién preventiva, funcién restauradora y funcién promocional.
«Articulo 45. Medio Ambiente», en ALZAGA VILLAAMIL, O., (dir.) Comentarios a las leyes politicas,
ED RDP, Madrid, Vol. IV, op. ciz., p. 267-269.

» ALEGRE MARTINEZ, M. A., «Los deberes en la Constitucién espafiola: esencialidad y pro-
blemdtica». Teorfa y Realidad Constitucional. Op. ciz., p. 287.

% ABRAMOVICH, V., COURTIS, Ch., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2002. Op. cit., p. 129.

%7 Sucedia asi en la Ley 22/1988 de Costas en donde se afirmaba que «la utilizacién del
domino publico (...) serd libre» (art. 31) o en la Ley 4/1989 de Conservacién de la naturaleza, la
flora y la fauna silvestre que recogia que la gestién de los recursos naturales se llevarfa a cabo «con
los mayores beneficios para las generaciones actuales» pero con garantia de su conservacién «para
satisfacer las necesidades y aspiraciones de las generaciones futuras».

3% KRAMER, L., Derecho ambiental y Tratado de la Comunidad Europea, Marcial Pons,
Barcelona, 1999.
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de la jurisprudencia del TEDH, para clarificar el alcance y el contenido de este
derecho. Ciertamente la necesaria trasposicién de la legislacién de la Unién
Europea en materia de medio ambiente ha impedido la inaccién u omision esta-
tal del desarrollo legislativo en materia ambiental *°.

Asfi el legislador ha concretado algunos de los contenidos del articulo 45 CE
al sefialar como objeto de la Ley 47/2007, del Patrimonio Natural y la Biodiver-
sidad la regulacién del régimen juridico bédsico de la conservacién sostenible,
mejora y restauracién del patrimonio natural y de la biodiversidad como parte
del deber de conservar y el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona (art. 1). En el mismo sentido pero tan solo en la
exposicién de motivos de la Ley 34/2007, de Calidad del Aire y Proteccion de
la Atmdsfera se recoge el derecho de los ciudadanos a «exigir a los poderes puibli-
cos que adopten las medidas necesarias para preservar la pureza del aire dentro
de unos limites que no comprometan su salud y la proteccién del medio ambien-
te», para afiadir a continuacién, que «en la misma medida se nos debe demandar
a todos la obligacién de preservar y respetar este recurso natural».

En el &mbito autonémico cabe destacar la Ley 3/1998, General de Proteccién
del Medio Ambiente del Pais Vasco, con la que el legislador persigue el objeto de
determinar los derechos y deberes de las personas fisicas y juridicas en la materia,
con un entendimiento del medio ambiente como «bien social generador de dere-
chos y obligaciones individuales y colectivas» (art. 2). La doble perspectiva ya
apuntada se recoge al afirmar que el derecho de todas las personas lo es de «uso y
disfrute de un medio ambiente saludable» (art. 3.1), para afiadir a continuacién
que la obligacién recae sobre las administraciones piblicas de «promover politicas
ambientalmente adecuadas para garantizar el ejercicio» del mismo.

Por otra parte, en la configuracién del derecho de todos a disfrutar de un
medio ambiente adecuado hay que reconocer que el desarrollo legislativo inter-
no es deudor del derecho ambiental de la Unién Europea, a partir del cual se ha
concretado el alcance y contenido del mismo en numerosos aspectos’. Aunque
para ello hayan sido precisas numerosas condenas por el TJUE al Estado espafiol
por el reiterado incumplimiento de las exigencias ambientales de la Unién
Europea.

% Entre otros, VILLAVERDE MENENDEZ, 1., La inconstitucionalidad por omisidn, McGraw-Hill,
Madrid, 1997.

40" Canosa Usera se ha referido al necesario rellenado del articulo 45 CE «al tratarse de un
interés social difuso, de perfiles muy ldbiles» ante la ausencia de desarrollo concreto del mismo
por norma subconstitucional con la consiguiente ruptura de «la necesaria continuidad material
del orden juridico en materia ambiental». CANOSA USERA, R., Constitucion y Medio Ambiente,
Ciudad Argentina Dykinson, 2000. Op. ciz., p. 82.
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Las instituciones comunitarias han desarrollado un conjunto normativo
ambiental que inicialmente carecfa de un claro presupuesto habilitador pero
que, respaldado desde la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ha configura-
do posteriormente un ordenamiento juridico sectorial orientado a la prevencion,
conservacién y reparacién de las agresiones al ambiente incorporando como
principios el de precaucién asi como el de quien contamina paga. Qué duda
cabe que a partir de aquél se han incrementado las obligaciones del Estado
espafiol, impulsando el ordenamiento comunitario la labor del legislador y la
actuacién de las administraciones y los tribunales para la mejora de la calidad
de vida y la recuperacién del medio ambiente, dotando de efectividad el man-
dato constitucional. En la medida en que una vez incorporado al ordenamiento
interno constituye una obligacién para los poderes ptblicos, resulta accionable
ante los tribunales en caso de incumplimiento por aquéllos. Entre los elementos
mds significativos que han penetrado a través de su transposicién®!, al objeto
de dotar de contenido material al derecho de disfrute del medio ambiente, cabe
sefialar el derecho de acceso a la informacién ambiental *?, a la participacién en
determinados planes y programas®’
su incumplimiento ™.

como en el acceso a la justicia, en caso de

1 En efecto, la Ley 27/2006 por la que se regulan los derechos de informacién, participacién
publica y acceso a la justicia en materia de medio ambiente que transpone al ordenamiento inter-
no las disposiciones comunitarias en la materia.

42 Se han de tener en cuenta las previsiones de la Ley 16/2002 de Prevencién y Control inte-
grado de la Contaminacién en cuanto otorgan la consideracién de informacién piblica a la relati-
va a las principales emisiones y focos de las mismas as{ como a los valores limite de emisién
autorizados (art.16) y la Ley 37/2003 del Ruido que incluye la obligacién de las Administraciones
de informar «al pablico sobre la contaminacién actstica y, en particular, sobre los mapas de ruido
y los planes de accién en materia de contaminacién actstica» (art. 5). También la Ley 42/2007 del
Patrimonio Natural y la Biodiversidad recoge «La garantfa de la informacién a la ciudadanfa»
(art. 3.¢). El acceso a la informacién ambiental en materia de aguas y planes hidroldgicos tiene un
tratamiento especifico, ya que en esta normativa concreta se ha previsto el derecho de acceso a la
informacién sobre éstas y, en particular, la relativa a vertidos y a la calidad de las aguas.

% La regulacién sobre la participacién en materia ambiental se completa con la Ley 9/2006
sobre la Evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente. En
el mismo sentido, la Ley 42/2007 del Patrimonio Natural y la Biodiversidad recoge la participa-
cién de la ciudadania «en el disefio y ejecucién de las politicas ptblicas, incluida la elaboracién de
disposiciones de cardcter general, dirigidas a la consecucién de los objetivos de esta ley» (art. 3, ¢).
La legislacién de aguas contempla la participacién ciudadana en el procedimiento para la elabo-
racién y revisién de los planes hidroldgicos de cuenca en los que se debe contemplar, en todo caso,
la programacién de calendarios, programas de trabajo, elementos a considerar y borradores previos
para posibilitar una adecuada informacién y consulta piblica desde el inicio del proceso.

4 De tal modo que el ptblico que considere que un acto, o en su caso, una omisién impu-
table a una autoridad puiblica ha vulnerado su derecho en materia de informacién y participacién
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Ahora bien, este reconocimiento de legitimacién y acceso a la justicia que se
deriva del ordenamiento comunitario contiene la expresa referencia a su conformi-
dad con el derecho interno y, por ello, no resuelve los términos en que debe ser
interpretada la capacidad para recurrir a los tribunales de «los miembros del pibli-
co interesado», lo que exige un considerable andlisis jurisprudencial para determi-
nar el alcance real de dicha legitimacién. El derecho al medio ambiente introduce,
como es notorio, nuevas formas de titularidad, especialmente a los efectos proce-
sales, mds alld de la concepcién individualizada de la legitimacion, que requiere
innovadoras respuestas del legislador para la defensa de los denominados intereses
difusos. En materia de medio ambiente se pueden producir dafios indirectos o
potenciales a destinatarios de dificil individualizacién, a los que sélo en contadas
ocasiones se les faculta para instar la defensa de sus intereses. Por tanto, habrd que
acudir a la regulacién especifica para constatar el tratamiento de la legitimacién
en materia ambiental, en la medida en que tenga cabida no s6lo para los ciudada-
nos, sino también para asociaciones y grupos que resulten afectados, o que estén
legalmente habilitados para su defensa y promocion.

En resumen, se trata de materializar a través del desarrollo legislativo expre-
so los supuestos en los que el ordenamiento «otorga legitimacién a cualquier
ciudadano sin necesidad de acreditar un derecho o interés legitimo, ya que la
legitimacién le viene otorgada para la defensa de los intereses colectivos tutela-
dos por la propia norma»%. Como ya sefial6 el Tribunal Supremo «el carcter
amplio, difuso y colectivo de los intereses y beneficios que con su proteccién se
reportan a la misma sociedad (...) nos obliga a configurar un dmbito de legiti-
macién en esta materia, en el que las asociaciones debemos considerarlas como
investidas de un especial interés legitimo, colectivo, que nos deben conducir a
entender que las mismas, con la impugnacién de decisiones medioambientales

publica puede interponer los recursos pertinentes. El legislador ha recogido en esta norma la
accién popular en asuntos ambientales frente a actos u omisiones imputables a las autoridades
publicas que vulneren las normas relacionadas con la participacién de los ciudadanos en la ela-
boracién, modificacién y revisién de las disposiciones de cardcter general que versen sobre las
materias que se contienen en el articulo 18 (art. 22). Ademds, la Ley 26/2007, de Responsabili-
dad Medioambiental igualmente incorpora el tratamiento de los interesados para poner en mar-
cha el procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental, dando cabida a «cualquier
persona juridica sin dnimo de lucro» que acredite, en los términos ya comentados, el cumpli-
miento de los requisitos, pudiendo formular la exigencia de responsabilidad medioambiental a
través de escrito y con especificacién del dafio o amenaza de dafio a los recursos naturales prote-
gidos por la ley.

 VERA JURADO, D. J., «La accién ptiblica en materia de medio ambiente», en Intereses colec-
tivos y legitimacion activa, CARBONELL PORRAS, E., (Dir.) y CABRERA MERCADO, R., (Coord.)
Thomson-Reuters Aranzadi Universidad de Jaén. Op. cit., pp. 380-381.

© UNED. Revista de Derecho Politico 963
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pigs 949-986



NICOLAS PEREZ SOLA

no estdn ejerciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente, sino que
estdn actuado en defensa de unos intereses colectivos que quedan afectados por
el cardcter positivo o negativo de la decisién administrativa que impugna» “°. En
todo caso, cabe recordar al respecto que nuestro Alto Tribunal «tiene que guiar-
se por el principio hermenéutico pro actione, que opera en el dmbito del acceso
a la jurisdiccién con especial intensidad»?. En el caso concreto de ONGs
Ambientales es claro su objetivo de defensa de la naturaleza y, por tanto, tienen
«un interés legitimo y personal en velar por el correcto ejercicio de la potestad
administrativa»(STC 34/1999). Sin embargo, recientemente el Tribunal Supre-
mo ha reiterado en diversas ocasiones que «propiamente no existe una acciéon
publica medioambiental (...) el ordenamiento juridico no concede una accién
publica en materia de proteccién del medio (....) solo otorga accién popular a
las personas juridicas sin dnimo de lucro y solo cuando cumplen los requisitos
de su articulo 23»“. Como se constatard mas adelante, la intervencién procesal
de ONGs ambientales ha sido determinante en procedimientos judiciales en los
que se ha resuelto incumplimientos de deberes de proteccién ambiental de los
poderes publicos esencialmente a través de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

Las dudas ya apuntadas sobre la naturaleza juridica y eficacia normativa del
articulo 45.1 CE, ante la escasa jurisprudencia constitucional en la materia, han
encontrado en las sucesivas condenas al Estado espafiol por el TEDH, un intere-
sante argumentario respecto de la invocabilidad ante las administraciones y los
6rganos jurisdiccionales internos de los elementos configuradores del derecho a
disfrutar del medio ambiente. Ahora bien es preciso contextualizar el dmbito en
el que el Tribunal de Estrasburgo y el TC pueden establecer una comunicacién
en orden a la proteccién ambiental en general y frente a la injerencia que supone
la contaminacién actstica en particular. Pese a que por el TEDH se ha llevado
a cabo una interpretacién amplia del contenido de los derechos protegidos por
el CEDH, en el marco de nuestra justicia constitucional se hace dificil por el
momento alglin reconocimiento de un «componente subjetivo» del derecho a
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona®.

Pese a las diferencias presentes en el sistema convencional y en nuestra jus-
ticia constitucional, si debemos resaltar la novedosa jurisprudencia que constru-
ye el TEDH sobre el articulo 8 CEDH, ya que por éste se considera que «la

46 STS de 25 de junio de 2008.

47 STC 188/2003.

4 STS 16 de junio de 2016.

% Hemos analizado esta cuestién en PEREZ SOLA, N., La defensa convencional de los derechos en
Espaiia. ;Es posible el didlogo entre tribunales? INAP, Madrid 2015.
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vulneracién del derecho al respeto del domicilio no se circunscribe a las vulne-
raciones concretas o fisicas, como la irrupcién no autorizada de otra persona en
su domicilio, sino que también incluye agresiones inmateriales o incorpdreas,
como ruidos, emisiones, olores y otras injerencias». Si las agresiones son graves
pueden constituir la violacién del derecho de la persona al respeto de su domi-
cilio porque le impiden disfrutar de sus comodidades. En efecto, haciendo acopio
de su jurisprudencia se puede seguir paso a paso la construccién de toda una
doctrina sobre la repercusién del ruido y la contaminacién actstica en la vida
privada de las personas que contrasta, sin duda, con el entendimiento del dmbi-
to de proteccién de la vida privada a la luz de la jurisprudencia del TC.

La argumentacién fundamental desarrollada por el Tribunal de Estrasburgo
consiste en sostener la interpretacién del articulo 8 del CEDH que admitirfa su
aplicacién a los asuntos medioambientales «sea la contaminacién direccamente
causada por el Estado o que la responsabilidad de éste dltimo se desprenda de la
ausencia de una normativa adecuada de la actividad del sector privado»’°. Por
tanto, el Tribunal debe corroborar si los dafios producidos por el ruido «supera-
ron el umbral minimo de gravedad para constituir una violacién del articulo 8
del CEDH». Cuando el Tribunal encuentra «un vinculo de causalidad entre los
ruidos y los dafios continuados y las afecciones» de un lado y, por las autoridades
no se adoptaron las medidas necesarias para proteger el derecho del demandante
al respeto de su domicilio, vida privada y familiar, entonces concluird que ha
existido una violacién del articulo 8 del CEDH. Con estos antecedentes, el
impacto de la sentencia del Tribunal Europeo en el Caso Lépez Ostra’! debe ser
destacado, en la media en que abri6 una linea argumental del mayor interés para
dotar de fundamentacién la discutida efectividad del mandato constitucional del
articulo 45 CE. La conexién realizada por el TEDH entre la violacién del derecho
a la intimidad en el domicilio y el deterioro del medio ambiente en el marco
del CEDH constituye, sin duda, un tratamiento novedoso respecto al derecho a
la inviolabilidad del domicilio recogido en el articulo 18.2 CE, que deja la puer-
ta abierta a otras posibles conexiones entre otros derechos fundamentales y el
derecho de todos a disfrutar de un medio ambiente adecuado.

Pero en la resolucién del Caso Lépez Ostra existen otros elementos de interés
que refuerzan la consideracién del Tribunal de Estrasburgo en orden a afirmar

°% «Una injerencia de las autoridades publicas en el ejercicio del derecho al respeto de la vida
privada o del domicilio».

>! El TEDH ha sefialado que «los atentados graves al medioambiente pueden afectar al bien-
estar de una persona y privarla del goce de su domicilio, alterando su vida privada y familiar sin
que sea necesario poner en peligro la salud del interesado» (Caso Lopez Ostra contra Espaiia,
STEDH de 9 de diciembre de 1994).
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la vulneracién por el Estado espafiol del CEDH. En efecto, la constatacién de
que por parte de las autoridades no se adoptaron todas las iniciativas orientadas
a superar la situacion de molestias de la recurrente y que «los interesados tuvie-
ron que sufrir durante mds de tres afios las molestias causadas por la planta antes
de mudarse, con los inconvenientes que ello supone», nos advierte de una situa-
cién prolongada a lo largo de una periodo de tiempo considerable junto a una
inactividad de la administracién competente para poner fin a dicha situacién. La
conclusién que alcanza el TEDH para fundamentar su condena al Estado espafiol
es que la autoridad interna «no supo encontrar un justo equilibrio entre el inte-
rés del bienestar econémico de la ciudad de Lorca —disponer de una planta
depuradora— y el efectivo disfrute por parte de la actora del derecho al respeto
de su domicilio y de su vida privada familiar».

Por tanto, el interés de esta jurisprudencia recae en su virtualidad a la luz del
articulo 10.2 CE para constatar una proteccién constitucional frente a la contamina-
cién acdstica con base en los derechos fundamentales a la intimidad personal y
familiar. El TEDH en el Caso Moreno Gémez, por injerencias en la intimidad domi-
ciliaria por contaminacién acdstica, sefiala que «no se refiere a una injerencia de las
autoridades publicas en el derecho al respeto del domicilio, sino a su incapacidad de
actuar para impedir que un tercero vulnere el derecho alegado por la demandante».
Surge asi un elemento relevante, el valorativo respecto de la entidad o consistencia
de la prueba. La novedad en la resolucién de este asunto estd en el hecho de que el
Tribunal de Estrasburgo considera que serfa excesivamente formalista exigir tales
pruebas en el presente caso, ya que las autoridades municipales han declarado la zona
en que reside la demandante «zona actsticamente saturada»>?. Concluye el Tribunal
que el Estado espafiol «no ha sido capaz de cumplir con su obligacién positiva de
garantizar el derecho de la demandante al respeto de su domicilio y de su vida pri-
vada, incumpliendo asf el articulo 8 CEDH».

Una breve referencia también se hace necesaria al Caso Martinez Martinez>’.
En esta sentencia reitera el TEDH como «el articulo 8 CEDH puede aplicarse
en los asuntos medioambientales sea la contaminacién directamente causada por
el Estado o que la responsabilidad de éste tltimo se desprenda de la ausencia de
una normativa adecuada de la actividad del sector privado». Por tanto, corres-
ponde al Tribunal concretar si los dafios cuyo origen estaba en el ruido produci-
do superaron el «umbral minimo de gravedad» para constituir una violacién del
articulo 8. El resultado de dicha valoracién permite apreciar al Tribunal de
Estrasburgo, a tenor de «la intensidad de los ruidos padecidos —nocturnos y

52 Caso Moreno Gémez contra Espafia, STEDH de 16 de noviembre de 2004.
% Caso Martinez Martinez contra Espafia, STEDH de 18 de octubre de 2011.
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superando altamente el nivel permitido— y debido a que estos fueron continuos
durante afios», un incumplimiento por parte del Estado espafiol de su obligacién
de garantizar el derecho del demandante al respeto de su domicilio y su vida
privada, ignorando el articulo 8 del CEDH.

Es cierto que las resoluciones comentadas del Tribunal de Estrasburgo han
conseguido impulsar una ain timida tentativa de construccién de una incipien-
te proteccién del ciudadano frente a los poderes piblicos por episodios de con-
taminacién actstica, que han tenido continuidad en sucesivas sentencias conde-
natorias en via penal del Tribunal Supremo por contaminacién actstica. Pero las
aportaciones del TEDH hasta ahora comentadas no suplen ni permiten superar
los limites constitucionales impuestos al derecho de todos al medio ambiente,
que han quedado sucintamente expuestos con anterioridad; incluso la recepcién
de esta jurisprudencia formalmente incorporada por nuestro Alto Tribunal,
contrasta con la dificultad concreta para asumir las consecuencias que de ella se
derivan como se puede constatar en las SSTC 119/2001, 16/2004, 25/2004
y 150/2011.

Inicialmente nuestro Alto Tribunal en la STC 119/2001 mostré una consi-
deracién progresiva en el dmbito de la proteccién de los derechos al admitir que
«los derechos a la integridad fisica y moral, a la intimidad personal y familiar y
a la inviolabilidad del domicilio han adquirido también una dimensién positiva
en relacion con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la plena efecti-
vidad de estos derechos fundamentales». En esta resolucién se actualiza la doc-
trina del Tribunal de un lado, pero se atisban también dudas razonables a cerca
del alcance del objeto de proteccidn, a través de sendos votos particulares que
acompafian el parecer mayoritario del Tribunal.

En primer lugar, y en relacién con la hipotética vulneracién del derecho a la
integridad fisica y moral (art. 15 CE), considera el TC que «en determinados
casos de especial gravedad, ciertos dafios ambientales aun cuando no pongan en
peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho al respeto de
la vida privada y familiar, privindola del disfrute de su domicilio». Si bien
matiza nuestro Alto Tribunal que «no todo supuesto de riesgo o dafio para la
salud» implicaria su conculcacién.

En segundo término, admite también el TC la relevancia de la jurispruden-
cia del Tribunal de Estrasburgo respecto de la contaminacién actstica y la lesién
del derecho a la intimidad, en la medida en que sefiala «el valor que por virtud
del articulo 10.2 CE ha de reconocerse» a su doctrina «en su interpretacién y
tutela de los derechos fundamentales» (STC 35/1995). Hemos de destacar ade-
mds, la autoafirmacién del Alto Tribunal respecto de su dmbito competencial y
autonomia interpretativa que le lleva a matizar el alcance de este reconocimien-
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to. A partir de aqui el TC impone un criterio propio frente a los precedentes
jurisprudenciales antes apuntados, singularmente los que contienen condena al
Estado espafiol, afirmando que esta jurisprudencia del TEDH «no supone una
traslacién mimética del referido pronunciamiento que ignore las diferencias
normativas existentes entre nuestra Norma Fundamental y el CEDH, nila (...)
necesidad de acotar el dmbito del recurso de amparo a sus estrictos términos en
garantia de la operatividad y eficacia de este medio excepcional de proteccién de
los derechos fundamentales».

Pero al objeto de esta reflexién quizé resulta mds relevante la doctrina que
se contiene en los dos votos particulares de la citada STC 119/2001. En efecto,
en el Voto particular que formul6 el Magistrado Jiménez de Parga, se apunta «la
conveniencia de hablar de un triple escalén de proteccién constitucional que, en
sentido descendente, irfa desde el derecho a la integridad fisica y moral (art. 15)
hasta el derecho al medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona
(art. 45.1 CE), pasando por el derecho a la intimidad domiciliaria (art. 18 CE)».
Con esta triple dimensién instrumental, considera el Magistrado que se persigue
«reivindicar este contenido o componente subjetivo» del derecho a un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona.

Por otra parte, en el Voto particular formulado por el Magistrado Garrido
Falla se plantea desde una perspectiva totalmente diferente una cuestién de la
mayor relevancia, esto es «hasta qué punto la administracién ptblica requerida
estd obligada a dispensar la proteccién que de ella se solicita». Esta previa obli-
gacién es en opinién del Magistrado autor del citado voto particular, «el presu-
puesto que ha de tenerse en cuenta para admitir o negar la existencia de nexo
causal entre la inactividad administrativa y la lesién del derecho fundamental
alegado». En suma, la cuestién que se nos traslada es «si a un Ayuntamiento
corresponde, en uso de sus potestades, impedir que actuaciones de particulares,
sujetas a autorizacién o licencia administrativa, perturben los derechos funda-
mentales aqui convocados y si el ejercicio de tales potestades se convierte en
obligatorio cuando la agresion a los derechos fundamentales alcanza un determi-
nado nivel de gravedad».

La dltima resolucién del TC por el momento sobre esta materia se contiene
en la STC 150/2011, relevante por diversas razones. De un lado, porque nos
encontramos ante un recurso de amparo mixto, en el que son objeto de conside-
racion tanto las posibles violaciones de derechos imputables a las administracio-
nes, como las resoluciones judiciales previas. De otro lado, porque aun teniendo
presente nuestro Alto Tribunal la jurisprudencia del TEDH, se reitera una
interpretacién auténoma vy, finalmente, por las posiciones que se reflejan en los
votos particulares no concurrentes con el sentir mayoritario del Tribunal.
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Una primera apreciacién que se realiza, retomando argumentaciones ya con-
tenidas en la jurisprudencia anterior (STC 119/2001), permite analizar exclusi-
vamente «aquellas omisiones que se traduzcan en la lesién de un derecho funda-
mental de los invocados», sin consideracion alguna relativa a la calidad de vida
existente que se estima dentro de la esfera del articulo 45 CE. Por tanto, el
andlisis que lleva a cabo el TC se circunscribe al dmbito de «la posible inciden-
cia que el ruido tiene sobre la integridad real y efectiva de los derechos funda-
mentales alegados por el recurrente», esto es, establecer en qué condiciones
puede el ruido ocasionar lesiones en los derechos fundamentales a la integridad
fisica y moral (art. 15 CE), a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad
del domicilio (arts. 18.1 y 18.2 CE).

Por otra parte, el TC se hace eco de la repercusion de la contaminacién acds-
tica en el legitimo ejercicio del derecho fundamental y de modo complementario
asume la percepcién del impacto que puede tener para la intimidad personal y
familiar asi como para la inviolabilidad del domicilio. Esta percepcién ha per-
mitido determinar a nuestro Alto Tribunal c6mo «una exposicién prolongada a
unos determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como
evitables e insoportables, ha de merecer la proteccién dispensada al derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar, en el dmbito domiciliario»,
siempre que incidan en modo considerable en el libre desarrollo de la persona-
lidad y »la lesién o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes puiblicos
a los que sea imputable la lesién producida» (STC 16/2004).

Debemos recordar que el TC se refiere a determinados «dafios ambientales»
cuando hace referencia a la jurisprudencia del TEDH. Se hace hincapié, eso si en
que no ponen en peligro la salud de las personas pero si pueden dar lugar a pri-
vaciones «del disfrute de su domicilio» y como consecuencia de ello, «atentar
contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar». Quizd el avance
significativo en la construccién de un tipo de injerencia viene dado por el reco-
nocimiento de la vulneracién sea esta «material o corporal», o bien «inmaterial
o incorporal» (Caso Moreno G6émez). Es a partir de aqui que ruidos, emisiones,
olores, pueden atentar contra el derecho al respeto del domicilio y, si dicha vul-
neracién es grave, incluso puede suponer la privacion de este derecho en la
medida en que le impide su disfrute al titular del mismo.

Nuestro Alto Tribunal no ignora que el ruido puede tener incidencia en
«otros valores y derechos constitucionales» o legales, pero cuya proteccién se
llevarfa a cabo por cauces diferentes al amparo constitucional. En suma, el obje-
tivo de este enjuiciamiento se debe cefiir a «la posible incidencia que el ruido
tiene sobre la integridad real y efectiva de los derechos fundamentales» que en
el recurso se alegan. Para el TC «cuando la exposicién continuada a unos niveles
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intensos de ruido ponga en grave peligro la salud de las personas, esta situacién
podrd implicar una vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE)». Evidentemente el riesgo o dafio a la salud debe ser cualificado.

Una vez afirmado que el ruido puede suponer una lesién a los derechos fun-
damentales, se interna el Tribunal en la prueba al objeto de constatar, en su caso,
«si la contaminacién acGstica sufrida» ha supuesto una puesta en peligro grave
e inmediato de la salud o que dicho nivel de ruido impidiese o dificultase el libre
desarrollo de su personalidad. Resulta pues «indispensable» que el recurrente
«hubiese acreditado bien que padecia un nivel de ruidos que le producia insom-
nio y, en consecuencia, ponia en peligro grave e inmediato su salud, bien que el
nivel de ruidos existente en el interior de su vivienda era tan molesto que impe-
dfa o dificultaba gravemente el libre desarrollo de su personalidad». Por tanto,
resolverd el TC desestimando el recurso de amparo, ya que no ha resultado acre-
ditada una lesién real y efectiva de derechos con prueba individualizada, mds alld
del hecho de que el demandante de amparo residiera en una zona declarada
acdsticamente saturada.

Pero aun cuando se trata de una sentencia de pleno, junto al parecer mayo-
ritario del Tribunal debemos detenernos en los dos votos particulares formulados
que reflejan concepciones diversas sobre el procedimiento de proteccién, los
derechos en juego y la solucién finalmente alcanzada por el TC.

El voto particular suscrito por el Magistrado Aragén Reyes recoge un punto
de vista diverso de la linea argumental hasta ahora objeto de consideracién. El
contenido de este voto reviste un especial interés ya que no sélo evita cualquier
extension en el entendimiento del principio rector ex articulo 45 CE a la protec-
ci6n conferida a los derechos fundamentales, sino que se aparta expresamente del
antecedente jurisprudencial que supuso la STC 119/2001. En efecto, para este
Magistrado, el derecho frente al ruido ex articulo 8.1 CEDH, aqui comentado
al hilo de la jurisprudencia del TEDH en su dimensién de afectacién a la vida
privada, aunque «sea un derecho subjetivo aplicable por los Jueces y Tribunales
de Justicia espafioles de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96.1 CE, no
significa en modo alguno que, ademds, sea en Espafia un derecho fundamental,
en el sentido constitucional del término, tutelable en amparo por el TC, (...)
que parte de una interpretacién insostenible (...) de la previsién contenida en el
articulo 10.2 CE».

La discrepancia del Magistrado Aragén Reyes lo es con la fundamentacién
de la previa STC 119/2001 y no comparte la asuncién «acritica» por nuestro
Alto Tribunal de la resolucién del Tribunal de Estrasburgo en el Caso Moreno
Goémez en la citada sentencia, al margen de entender que «resulta cuanto menos
discutible que un bien juridico como la salud, configurado como un principio
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rector por el articulo 43.1 CE, pueda alcanzar proteccién mediante recurso de
amparo ante el TC, a través de una muy dificil extensién del contenido o alcan-
ce del derecho fundamental a la integridad fisica y moral».

Un primer motivo esgrimido por este Magistrado afecta al bien juridico
salud que aparece afectado por la exposicién continuada a ruidos intensos, pues
en todo caso siempre estaremos en presencia de un principio rector y, por ello,
«resulta cuando menos discutible» que se pueda beneficiar de la proteccién que
implica el recurso de amparo, ya que resulta, en palabras del Magistrado, «de
una muy dificil extension del contenido o alcance del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral».

No se discute el razonamiento realizado por el TEDH en orden a la proteccién
de la vida privada y familiar frente al ruido ambiental en virtud de la interpretacién
que se ha realizado del articulo 8. CEDH. Ahora bien, entiende el Magistrado que
no cabe colegir de dicha interpretacién la consideracién como derecho fundamen-
tal y, por ello, susceptible de amparo constitucional. La clave se encuentra en la
interpretacion del alcance que se conceda al articulo 10.2 CE que entiende el
Magistrado Aragén Reyes no es una cldusula aditiva que haga posible, a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en relacién con un derecho procla-
mado en el CEDH, «ampliar el listado de derechos fundamentales» o «mutar la
naturaleza» de los derechos reconocidos en la Constitucién espafiola. El recto
entendimiento de dicho precepto se concretaria en su cardcter interpretativo que
«(nicamente impone que los derechos fundamentales y libertades reconocidos en
la Constitucién (...) se interpreten de conformidad con lo establecido en los Trata-
dos Internacionales en materia de derechos humanos ratificados por Espafia» >*.

En tercer lugar, la discrepancia se extiende a las consecuencias que se extraen
de la jurisprudencia del TEDH como de los precedentes del Alto Tribunal en
esta materia, de cuyo criterio expresamente se separa el Magistrado, toda vez que
considerar que a través del ruido ambiental «se pueda lesionar los derechos a la
intimidad personal y familiar y la inviolabilidad de domicilio, incurre en un
grave error conceptual, pues implica una incorporacién encubierta de nuevos
derechos» (derecho frente al ruido o derecho al silencio) o cuando menos una
radical alteracién del contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el
articulo 18.1 y 2 CE.

>4 «El articulo 10.2 no permite incorporar nuevos derechos fundamentales y libertades piblicas
en la Constitucién, ni alterar la naturaleza de los reconocidos expresamente en la misma ampliando
artificialmente su contenido o alcance, ni, por tanto, extender la tutela mediante el recurso de ampa-
ro a otros derechos y libertades, mds alld de lo preceptuado en el articulo 53.2 CE.»
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El voto particular formulado por el Magistrado Ortega Alvarez hace hin-
capié en la inexistencia de un reconocimiento expreso en el CEDH de un
derecho al medio ambiente como ha recogido la jurisprudencia del TEDH, si
bien »cuando un ruido u otro contaminante afecta a un individuo, puede plan-
tearse un problema en virtud del articulo 8 del Convenio». La discrepancia del
Magistrado con la mayoria del Pleno en esta sentencia radica en que no realiza
una interpretacién compatible del articulo 18.1 y 2 CE con el articulo 8
del CEDH, tal y como ha sido interpretado por el TEDH. La formulacién que
se propone serfa la de un derecho fundamental derivado de la jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo y del articulo 18.1 y 2 en conexién con el
articulo 10.2 CE a la inexistencia de ruido en el entorno sin necesidad de
prueba en el interior de la vivienda.

Podemos concluir tras el andlisis de la jurisprudencia mds relevante
del TEDH y del TC en materia de ruido y contaminacién acdstica y su inci-
dencia en la intimidad personal e inviolabilidad domiciliaria, la relativa vir-
tualidad de esta jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en el reconoci-
miento por nuestro Alto Tribunal de la proteccién del medio ambiente, ya que
evidencia la relevancia alcanzada por el medio ambiente, en la medida en que
se ha llegado a afirmar que «estos derechos han adquirido (...) una dimensién
positiva en relacién con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a la
plena efectividad de estos derechos fundamentales». En el mismo sentido, es
positiva la mencién a su proteccién no sélo frente a injerencias externas «sino
también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnolégica-
mente avanzada». Ahora bien, el cardcter condicional del tiempo verbal
empleado no es gratuito ya que el Tribunal parece consciente de la imprevisi-
bilidad de dichos riesgos y la necesidad de otorgar algtn tipo de proteccién
frente a los mismos.

El objeto de este apartado era dilucidar si conlleva consecuencias relevantes
dicha jurisprudencia para superar la interpretacién del articulo 45 CE mds alld
de su entendimiento como principio rector o derecho constitucional. Se ha podi-
do constatar como nuestro Alco Tribunal le ha negado expresamente la califica-
ci6n de derecho fundamental (STC 199/1996), limitdndose a confirmar su
cardcter de principio rector, del que puede derivar una cierta tutela judicial, sin
perjuicio de los instrumentos normativos puestos en marcha por el legislador
para permitir una tutela efectiva del medio ambiente™.

> «El medio ambiente protegido es también el hdbitat de una o varias personas (...) éste es
el lugar en el que se desarrolla una parte importante de la vida humana y, en este sentido también
forma parte del medio ambiente. Las personas tienen, por tanto, derecho a que la porcién del medio
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III. EL DEBER DE PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
1. E!l deber de todos de conservar el medio ambiente

Hemos sefialado con anterioridad la dificultad de concretar el mandato
constitucional a los ciudadanos y a los poderes puablicos de proteger el medio
ambiente. Sin duda conlleva menor dificultad la caracterizacién del articulo 45 CE
como un deber constitucional, que se impone a los poderes ptblicos y a los
ciudadanos’®, un deber de conservacién, aun cuando tampoco puedan preci-
sarse mucho mds sus perfiles. Como sefialara Rubio Llorente los deberes cons-
titucionales «sirven finalidades o intereses muy diversos» que en el caso del
deber de conservacién del medio ambiente no resultan tan evidentes®’. Asf se
ha apuntado que serian destinatarios de este deber genérico de conservacién
tanto los ciudadanos para la proteccién de este interés colectivo®® como los
poderes publicos, especialmente el legislador por cuanto el mandato constitu-
cional incluye el desarrollo del mismo a cuyo cumplimiento quedan obligados
los ciudadanos®®. No obstante es evidente que en este deber de conservacién
se aprecia una suerte de deber de solidaridad tanto individual como colectivo
de la ciudadania®, que afecta no sélo a la generacién presente sino también a
las futuras. Por tanto, la necesaria interpositio legislatoris cobra igualmente pro-

ambiente en el que viven una parte considerable de su vida esté protegido de todo ruido que no
pueda ser considerado socialmente adecuado, como los que estdn legal y reglamentariamente
proscritos» (STS de 28 de abril de 2016).

>¢ «La obligacién de proteger el medio ambiente constituye, en varios sentidos, un principio
fundante de la legitimidad de la actuacién estatal», SIMON YA1zA, F., Medio Ambiente y derechos
[fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2012. Op. cit., p. 95.

7 RUBIO LLORENTE, F., «Los deberes constitucionales», Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional, 2001, ndm. 62. Op. cit., p. 21. En efecto, este autor se refiere a los «deberes anémalos»
que se imponen por diversas finalidades no siempre ficiles de discernir. Para afiadir a continuacién
que «El contenido juridicamente decisivo del articulo 45 de la Constitucién es, en consecuencia,
el que erige esta proteccién en finalidad necesaria de los poderes ptblicos, pues sélo en la medida
en la que estos lo definen, al adoptar medidas concretas para protegerlo, adquiere realidad el medio
ambiente que todos tienen el derecho de gozar y el deber de conservars». Ibidem, p. 33.

% Para MORET MILLAS, se trata de «deberes publicos de prestacién» que suponen para los
ciudadanos verdaderas obligaciones juridicas que se concretan en «actividades personales necesarias
para la satisfaccién de las necesidades generales», en este caso la conservacién del medio ambiente.
MORET MILLAS, V., «Los deberes constitucionales», Revista de las Cortes Generales, nGm. 86, 2012

% VARELA Diaz, S., «La idea de deber constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 4, 1982.

® LANCHESTER, F., «Los deberes constitucionales en el derecho comparado», Revista Espa-
ftola de Derecho Constitucional, ndm. 13, op. cit., pp. 67-68.
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tagonismo en los apartados segundo y tercero de este precepto. Es claro que a
partir del articulo 9.1 CE existe una obligacién general de cumplimiento del
ordenamiento juridico, si bien hemos de reconocer que este deber de conservar
aparece formulado como una proposicién juridica incompleta®'. El mandato
constitucional es inequivoco pero corresponderd al legislador precisar el resul-
tado que se debe obtener, asi como los medios con los que se ha de contar para
su consecucién por lo que se ha destacado «la centralidad del deber» que se
contiene en este precepto®. Solo a través del desarrollo legislativo se podrin
reconocer deberes vinculados al articulo 45 CE pero necesariamente lo serdn

19%. En este sentido cobra toda su actualidad el debate en

de configuracién lega
torno al deber genérico de proteccién ambiental y, si a partir de aquél, cabe
hablar de la generacién de una obligacién juridica, esto es, si juridicamente es
exigible, accionable ese deber con suficiente fundamentacién constitucional.
Entendemos que estamos ante un deber genérico pero que sélo deriva en una
obligacién juridica en la medida en que el legislador ha precisado su conteni-
do, por lo que el andlisis del desarrollo legislativo es crucial para alcanzar un
mayor nivel de concrecién. En todo caso, ese deber se concretard en obligacio-
nes de abstencién de determinadas conductas conducentes a causar dafios
ambientales en el caso de las personas, si bien en algunos supuestos el legisla-
dor prevé conductas positivas bien de los titulares de predios o de actividades
econémicas con repercusiones ambientales, como de los poderes ptblicos®.
Ahora bien, hemos de diferenciar el deber de los ciudadanos de proteccién del
medio ambiente de aquel otro que recae sobre los poderes pablicos.

Respecto de los deberes que ha impuesto el legislador a los particulares as{
como a los operadores econémicos cabe referirse brevemente a la Ley 26/2007,
de Responsabilidad Ambiental y su reforma que implica, entre otras, la obliga-
cién a «Los operadores de las actividades econdémicas o profesionales incluidas
en esta ley (que) estdn obligados a adoptar y a ejecutar las medidas de prevencién,
de evitacién y de reparacién de dafios medioambientales y a sufragar sus costes,
cualquiera que sea su cuantia, cuando resulten responsables de los mismos».

1 BALAGUER CALLEJON, F., Manual de Derecho Constitucional 11, Tecnos 2010. Madrid.

62 «Hay un mandato dirigido a los ciudadanos que precisa de la efectividad por parte de los
poderes ptblicos». BETANCOR RODRIGUEZ, A., Derecho Ambiental. Op. cit., p. 519.

% «Los deberes que para los individuos resultan de la legislacién protectora del medio
ambiente son simplemente medios que la norma emplea para asegurar su objetivo directo, que es
la de proteger determinadas realidades fisicas». RUBIO LLORENTE, F., «Los deberes constitucio-
nales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 62, 2001. Op. ciz., p. 34.

¢ STC 64/1982.
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Estamos pues en presencia de un verdadero deber legal expresamente sefialado
por el legislador.

En el mismo sentido, la Ley 34/2007 de Calidad del Aire y Proteccién
Atmosférica se refiere a obligaciones de los titulares de las instalaciones donde
se desarrollen actividades potencialmente contaminadoras de la atmdsfera. Tam-
bién se contiene un claro mandato en la Ley de respeto y contribucién a la pre-
servacién del medio ambiente y el paisaje asi como de abstencién de llevar a cabo
actuaciones que contaminen el aire, el agua, el suelo y el subsuelo (art. 6 del Real
Decreto Legislativo 7/2014 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
suelo y Rehabilitacién Urbana).

El incumplimiento del deber de proteccién ambiental por los ciudadanos
puede ser analizado también desde la dptica del derecho penal. En efecto, el
legislador ha llevado a cabo la tipificacién penal de determinadas conductas
contrarias al deber de proteccién del medio ambiente asi como regulado la res-
ponsabilidad ambiental. A través de la Ley Orgdnica 8/1983 se introdujo en
nuestro ordenamiento juridico el delito contra el medio ambiente. En efecto, la
comisién de delito ecoldgico se penaba con la privacién de libertad y multa
hasta de 5.000.000 pts. La descripcion del tipo comprendia conductas que con-
traviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del medio ambiente causasen
emisiones o vertidos contaminantes, constituyendo infracciones de las normas
correspondientes con grave riesgo para la salud de las personas o que pudieran
perjudicar gravemente las condiciones de la vida animal, bosques, espacios natu-
rales o plantaciones Gtiles. Se inclufa como conducta agravada el funcionamien-
to de industrias sin autorizacién como las de aquéllas que, aun con la autoriza-
cién preceptiva realizasen actividades que no se sujetasen a las 6rdenes expresas
de la Administracion relativas a la correccién o suspensién de la actividad con-
taminante. La pena se incrementaba si mediare riesgo de deterioro irreversible
o catastroéfico.

El Cédigo Penal vigente ha intensificado la persecucién penal de los ilici-
tos contra el ambiente desde una perspectiva amplia, toda vez que se compren-
den en el Titulo X VI los delitos relativos a la ordenacion del territorio, contra
los recursos naturales y el medio ambiente (Cap. III) y los relativos a la pro-
teccién de la flora y de la fauna (Cap. IV), que posibilitan un tratamiento
diferenciado de las conductas tipificadas como ilicitos penales. Si bien en
determinadas ocasiones la tipificacién de las conductas como ilicitos penales
mantiene un referente normativo ajeno al propio Cédigo, toda vez que la con-
ducta que se define lo es por contravenir «las leyes o disposiciones de cardcter
general», protectoras del medio ambiente tanto estatales como autonémicas.
Aunque el TC se ha manifestado sobre la constitucionalidad de esta técnica de
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norma penal en blanco® por remisién al legislador no penal, lo cierto es que
esta cuestion ha generado un margen de inseguridad juridica indudable. As{
constituirdn conductas delictivas las realizadas contraviniendo las leyes o dis-
posiciones de cardcter general protectoras de las especies de flora o fauna
(art. 333 CP), la pesca o caza de especies amenazadas, las actividades que
impidan o dificulten su reproduccién o migracion, contraviniendo la norma-
tiva correspondiente (art. 334 CP), o cuando no esté expresamente autorizada
su caza o pesca por las normas especificas en la materia (art. 335 CP). Se con-
sidera como conducta agravada, aquella atentatoria contra el medio ambiente
que se realiza en un espacio protegido, por la singularidad del mismo, que ha
motivado su declaraciéon como tal (art. 330 CP).

Constituye una innovacién la introduccién de responsabilidad de los funcio-
narios de la Administracién que, a través de la autorizacién de actividades con
repercusién ambiental, o con conocimiento de infracciones ambientales causadas
por aquéllas con ocasién de tareas de inspeccidn, no informen pertinentemente
de las mismas (art. 329 CP). No obstante la redaccién del precepto presenta
alguna dificultad interpretativa respecto a la determinacion de la responsabilidad
si la autorizacién para la actividad contaminante se concede por érganos
colegiados.

En todo caso hay que atender a la caracterizacion de los delitos toda vez que
las conductas pueden ser de mero peligro o de resultado®. Si se repara en los
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, la conducta objeto de
la sanci6n penal se prefigura por el peligro que para el medio ambiente tienen
las emisiones o vertidos que se puedan realizar a la atmésfera, suelo, subsuelo,
aguas interiores o maritimas. Los ilicitos penales contra la proteccién de la fauna
y la flora quedan sujetos a la produccién de un resultado, de un perjuicio direc-
to e inmediato. Ademds, la dificultad de determinar los elementos probatorios
asi como la relacién de causalidad pueden entorpecer la actuacién judicial, aun
cuando la inexistencia de nexo causal no debe constituir un supuesto de indefen-
sién, siempre que el 6rgano jurisdiccional constatase la existencia en la causa de
prueba constitucionalmente vilida que variard necesariamente si el ilicito es de
riesgo o resultado®. No obstante, persiste la dificultad de determinar la respon-

% STC 127/1990.

% Una percepcién dindmica de los atentados al ambiente por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales se constata, entre otras, ante condenas en relacién con la expulsién a la atmésfera de gases
contaminantes procedentes de aparatos de frio (STS de 31 de mayo de 20106).

7 Entre otros, «La valoracién del bien ambiental como elemento del dictamen pericial en el
delito contra el medio ambiente y la ordenacién del territorio», ABBAD, T., y GUTIERREZ, G.,
Actualidad Juridica ambiental n.° 48, 1 de julio de 2015.
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sabilidad ante determinados desastres ambientales® o la ejecucién de condenas
en materia ambiental .

Respecto a la responsabilidad ambiental esta viene contemplada en la
Ley 26/2007, en la que se regula la responsabilidad de los operadores de prevenir,
evitar y reparar los dafios medioambientales, de conformidad con el articulo 45 CE
y con los principios de prevencién y de que «quien contamina paga». En todo
caso hay que lamentar que el Real Decreto 183/2015 haya reducido las activida-
des que quedan sujetas a la constitucién de una garantia financiera con la crisis

econémica como justificacién de esta medida.

2. LAS OBLIGACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS
PARA LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

Si bien es bastante complejo precisar qué tipo de consecuencias, prestaciones
o acciones se han de llevar a cabo por los poderes ptblicos en desarrollo de este
mandato constitucional, entendemos necesario progresar en una interpretacion
dindmica del Capitulo III en la que se supere el entendimiento del mismo como
un contenido minimo’® que imponga a los poderes pablicos una actuacién sucin-
ta en la materia, si bien para ello es necesario alejarse de ciertas falacias sobre los
principios rectores de la politica social y econémica como la relativa a la consi-

deracién de que «los derechos sociales no son exigibles y el resto de derechos

% El proceloso camino seguido desde que se produjo el vertido por rotura de la balsa de
estériles de la empresa Boliden en Alnazcollar (Sevilla), ha consumido 18 afios, y atin no ha
culminado en la via jurisdiccional, pues pende la tramitacién en via civil de la exigencia de
responsabilidad por la Junta de Andalucia a la entidad mercantil Boliden Aprisa, S. L., propie-
taria de la mina. E1 TS en sentencia de 28 de diciembre de 2011, concluyé conforme a pronun-
ciamientos anteriores, que la rotura de la balsa tuvo lugar por no incorporar el proyecto técnico
de construccién determinadas prescripciones, si bien no cabfa concluir que «los vicios en la
construccién de un edificio se proyecten sobre la administracién que concedié la correspondien-
te licencia de obras».

% La inicial STS de 13 de octubre de 2008 relativa a la reduccién de un nimero determina-
do de vuelos sobre una poblacién cercana al aeropuerto de Barajas ain no ha sido ejecutada en su
totalidad como se ha acreditado en la reciente STS de 3 de abril de 2017.

70 En este sentido CascAjo CASTRO, J. L., «Derechos Sociales», en Derechos Sociales y Principios
Rectores, Actas del IX Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafia, Cascajo CAs-
TRO, J. L., TEROL BECERRA, M., DOMINGUEZ VILA, A., NAVARRO MARCHANTE, V. (Coords.)
Valencia, 2012, Tirant lo Blanch. Op. ¢it. p. 31.
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si»"!. Cobra asi protagonismo el control judicial de las actuaciones de los pode-
res publicos como instrumento de «exigibilidad» de los deberes de éstos’?.

En todo caso compete al legislador precisar en qué conductas se concreta
dicho mandato, incluso cabe imaginar como la omisién por el legislador del
mismo podria constituir una violacién del articulo 45 CE. Quizd un somero
repaso a la legislacién ambiental permita determinar claros objetivos de los que

puede derivarse una obligacién real exigible a los poderes publicos” y, por tan-

to, un mayor nivel de concrecién’.

El deber de proteger un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona se ha concretado por el legislador™ especialmente en la Ley 42/2007,
del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, a través de la regulacién del régi-
men juridico bdsico de la conservacion, uso sostenible, mejora y restauracién de
éstos. Con este punto de partida el legislador ha afirmado que «El patrimonio
natural y la biodiversidad desempefian una funcién social relevante por su estre-
cha vinculacién con el desarrollo, la salud y el bienestar de las personas y por su
aportacion al desarrollo social y econémico» (art. 4.1). La vertiente del deber de
conservacion alcanza a la obligacién por parte de las Administraciones Pablicas
de velar por la conservacién y la utilizacién racional del patrimonio natural en
todo el territorio nacional (art. 5.1), atendiendo a la «prevalencia de la proteccién
ambiental sobre la ordenacidn territorial y urbanistica», asi como al principio

I REY MARTINEZ, F., «Derribando falacias sobre derechos sociales», en Derechos Sociales y
Principios Rectores, Actas del IX Congreso de la Asociacién de Constitucionalistas de Espafia, CAS-
cAJo CASTRO, J. L., TEROL BECERRA, M., DOMINGUEZ VILA, A., NAVARRO MARCHANTE, V.,
(Coords.) Valencia, 2012, Tirant lo Blanch. Op. cit., p. 635.

72 ALEGRE MARTINEZ, M. A., «Los deberes en la Constitucién espafiola: esencialidad y pro-
blemdtica». Teoria y Realidad Constitucional. Op. cit., p. 289.

73 Asi el mandato de la ley de Costas recae sobre la defensa de la integridad del dominio
publico maritimo-terrestre, «la preservacién de sus caracteristicas y elementos naturales», asi como
la prevencién frente a los perjuicios que se pudieran causar por obras e instalaciones que se llevasen
a cabo en el mismo (art. 10). En el caso de la legislacién de aguas se enuncia como principio que
ha de guiar la actuacién de los poderes publicos «Proteger y mejorar el medio acudtico estable-
ciendo medidas especificas para reducir progresivamente los vertidos, las emisiones y las pérdidas
de sustancias prioritarias, asi como para eliminar o suprimir de forma gradual los vertidos, las
emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias» (art. 92.c).

" «Con el fin de clarificar qué aporta el desarrollo legislativo a la idea —asf como a la exigibi-
lidad y eficacia— del deber constitucional». ALEGRE MARTINEZ, M. A., «Los deberes en la Consti-
tucién espafiola: esencialidad y problemadtica». Teoriz y Realidad Constitucional. Op. cit., p. 287.

7> Gavara de Cara habla de «Configuraciones normativas abiertas». GAVARA DE CARa, J. C.,
«La vinculacién positiva de los poderes pablicos a los derechos fundamentales», Teoria y Realidad
Constitucional, nam. 20, 2007. Op.cit., p. 316.
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de precaucién que ha de informar cualquier intervencién que se pueda llevar a
cabo sobre espacios naturales o especies silvestres.

Ademds se introduce una visién transversal de la proteccién medioambiental
de modo que se lleve a cabo por todos los poderes publicos en su dmbito compe-
tencial correspondiente «la integracién» de estos objetivos ambientales en la toma
de decisiones en el dmbito politico, econémico y social, asi como la participacién
justa y equitativa en el reparto de beneficios que se deriven de la utilizacién de los
recursos genéticos. Estamos pues ante un claro mandato legal a los poderes publi-
cos que, en este caso si, creemos accionable ante los tribunales de justicia su incum-
plimiento por aquéllos’. Ocurre igual con la exigencia a «todos los poderes
publicos» de velar por la conservacién de los parques nacionales (art. 2 ) que el
legislador ha recogido como deber (art. 2), con la correlativa previsién de la accién
publica para «exigir ante los 6rganos administrativos y los tribunales de justicia
la estricta observancia» de dicha Ley 30/2014 de Parques Nacionales (art. 39).

Una vez realizada una descripcion teérica de algunos de los pardmetros en
los que se sitda la proteccién ambiental en Espafia y ante la imposibilidad mate-
rial de profundizar en el dmbito autonémico, resulta de mayor interés el andlisis
de la aplicacién judicial de la tutela ambiental. De un lado, para constatar la
virtualidad del derecho a disfrutar del medio ambiente y su efectividad. De otro
lado, como deber de proteccion del medio ambiente, el andlisis de algunos casos
resueltos por nuestros 6rganos jurisdiccionales, nos permitird reflexionar sobre
la realidad actual del cumplimiento por los poderes puablicos del mandato del
articulo 45.2 CE. Son, sin duda, las administraciones publicas las que, dentro de
la ejecucién de sus competencias respectivas, en ocasiones han podido subvertir
el propio ordenamiento juridico desconociendo o vulnerando abiertamente el
mandato constitucional de proteccién del medio ambiente.

A partir de la imposicién a los poderes puiblicos del deber de velar por la
utilizacién racional de los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la
calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, se ha sefialado la exis-
tencia de un derecho de la funcién publica de proteccién de los recursos natura-
les, para que las politicas piblicas «tengan en cuenta la situacién de los recursos
naturales afectados» ’’. Pero no parece que en todas las ocasiones se hayan ateni-

76 Pero como ha sefialado Alegre Martinez, «la dificil exigibilidad de los deberes, sobre todo
la de su cumplimiento por parte de los poderes publicos, echa por tierra cualquier intento de
elaborar una teorfa sobre los mismos». ALEGRE MARTINEZ, M. A., «Los deberes en la Constitucién
espafiola: esencialidad y problemdtica». Teoria y Realidad Constitucional, Op. cit., p. 290.

"7 L6pEZ RAMON, F. «El derecho ambiental como derecho de la funcién puablica de proteccién
de los recursos naturales», en AAVV La proteccion juridica del medio ambiente, Aranzadi, Pamplona,

1997. 0p. cit., p. 109.
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do las Administraciones a dicha exigencia constitucional y legal. Es mds, a veces,
a través de la aprobacién de leyes «singulares» o con disposiciones de los ejecu-
tivos autonémicos, no sélo se ha puesto en entredicho el cumplimiento del
mandato del articulo 45 CE, sino también el control por los 6rganos jurisdiccio-
nales de determinados proyectos sin justificacién suficiente.

Recogemos a continuacién algunas de las resoluciones que pueden ayudar a
conocer el nivel de cumplimiento por los poderes pablicos del mandato consti-
tucional del articulo 45.2 CE. No abordaremos el andlisis de politicas pablicas
ambientales, sino los mecanismos de control de la legalidad de la actuacién de
las administraciones, para evitar que la discrecionalidad conlleve la falta de
motivacién de determinadas decisiones y actos administrativos vulneradores de
la proteccién ambiental. Incluso es sorprendente como a través de la aprobacién
de determinados instrumentos normativos estatales o autonémicos se ha podido
incurrir en una evidente vulneracién de la proteccién medioambiental.

En mulciples ocasiones, la legislacion de costas, suelo, aguas, condiciona
claramente la planificacién del territorio y sus usos con consecuencias, entre
otras, en la ubicacién de proyectos estratégicos para el desarrollo de la comarca
o el trazado de nuevas infraestructuras y vias de comunicacién. Es especialmen-
te relevante en este sentido, por su incidencia en la ordenacién del territorio y la
planificacién urbana, la previsién de la Ley 22/1988, de Costas vigente hasta su
reforma en 2013, relativa a la servidumbre de proteccién sobre la zona maritimo-
terrestre. Pues bien, su nivel de observacién y cumplimiento ha sido muy débil,
ya que la transformacién del litoral se ha producido en numerosas ocasiones a
través de desarrollos urbanisticos transgresores de dicha norma. Ocurre también
que el legislador autonémico, al hilo de la regulacién especifica sobre urbanismo
y ordenacién del territorio ha previsto instrumentos que pudieran soslayar las
exigencias derivadas de la Ley de Costas. Este es el caso del denominado Proyec-
to de «las Aletas», que constituye un ejemplo significativo de lo que ha sucedi-
do con la planificacién de actividades de cardcter econémico con incidencia en
el litoral y de dificil compatibilidad con la normativa de costas’®.

8 STS de 19 de octubre de 2009 por la que se anula la declaracién de una zona de reserva
de 287 hectéreas de suelo de dominio pablico maritimo terrestre en el drea de Las Aletas, Puerto
Real (Cédiz). Pues bien, ocho afios més tarde el Tribunal Supremo se ha vuelto a pronunciar al
respecto de la reserva de suelo con un fallo que reitera no queda acreditado que este proyecto «no
puede tener otra ubicacién» pese a que fue objeto de reconsideracién en un nuevo acuerdo del
Consejo de Ministros en el afio 2015. En esta ocasién el Tribunal Supremo ha sefialado que «nin-
guna justificacion existe de que la opcién elegida tuviera algiin punto de conexién con la necesidad
de ocupar el demanio en funcién de la naturaleza de la actividad o de las instalaciones. En segun-
do lugar, el hecho de que se hayan discriminado usos con la finalidad de ocupar una menor super-
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La puesta en marcha de proyectos de contenido econémico con incidencia en
la ordenacién del territorio pueden no solo entrar en conflicto con la legalidad
de la zona maritimo-terrestre, sino incluso colisionar con la regulacién de los
espacios naturales declarados protegidos contiguos a dicha zona. Ademds, se debe
resaltar que como consecuencia de la distribucién territorial del poder operada
por el Estado de las Autonomias, las Comunidades Auténomas han propiciado
el impulso de un nuevo dmbito legislativo de proteccién del medio ambiente, a
través de las normas aprobadas por los parlamentos autonémicos relativas a la
proteccién ambiental como con normas adicionales de proteccién. Este proceso
se ha visto acompafiado de determinadas politicas piblicas orientadas a la decla-
racién de los espacios protegidos y su gestiéon sostenible, sin embargo cabe
apreciar algunas contradicciones a la hora de hacer compatible el desempefio de
sus competencias ambientales con el impulso del desarrollo econémico adoptado
por dichas administraciones, que ponen de manifiesto la presién de los proyectos
«turfsticos» sobre los espacios costeros, incluso cuando previamente han sido
declarados protegidos por las administraciones autonémicas y el riesgo de rever-
sién ambiental sobre los mismos”.

La legislacion singular en apoyo de proyectos de desarrollo ha permitido
constatar en determinadas ocasiones la ponderacién entre la protecciéon ambien-
tal y el desarrollo econémico. Asi, respecto de la ordenacién del territorio y la
planificacién urbanistica, concurren diversos mandatos del legislador de obliga-
do cumplimiento para las administraciones que no pueden ser desatendidos en
atencién al legitimo ejercicio de una competencia en el dmbito de su autonomfia
institucional. Sin embargo, no deja de ser cierto que la realidad en cuantiosas
ocasiones muestra cémo se produce un quebrantamiento de la legalidad ambien-
tal en el dmbito urbanistico y/o con la justificacién en el impulso econémico y
desarrollo de infraestructuras o nicleos de poblacién vinculados a proyectos
concretos a través de la aprobaciéon mediante Decreto del gobierno autonémico

ficie de dominio publico, no es razén para justificar la necesidad de ocupar la superficie afectada»
(STS de 31 de marzo de 2017).

7 Constituye un claro ejemplo del incumplimiento por parte de las administraciones del
deber de proteger el medio ambiente en un espacio natural protegido el denominado caso Alga-
rrobico. Es por ello que el Tribunal Supremo ha reiterado en la resolucién de este asunto la «supe-
rioridad del planeamiento medio ambiental sobre el urbanfistico (reflejo de la preponderancia de
los valores medioambientales sobre los de mera ordenacién del territorio (...) sino que el planea-
miento urbanistico ha de adaptarse a lo establecido en el planeamiento ambiental» (STS de 10 de
febrero de 2016). En el mismo sentido se puede citar el proyecto de desarrollo econémico sobre el
espacio natural protegido de Cabo Cope (Murcia), cuyo instrumento normativo de desclasificacién
parcial de un espacio protegido por el Parlamento de Murcia fue declarado inconstitucional
(STC 234/2012).

© UNED. Revista de Derecho Politico 981
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pigs 949-986



NICOLAS PEREZ SOLA

de un el Proyecto de Interés Regional. Pues bien, aun cuando el tribunal com-
petente reconoce a la Administracién un margen de discrecionalidad para la
eleccion del terreno adecuado para el desarrollo del proyecto, se reafirma a con-
tinuacién que queda siempre sujeto al control jurisdiccional y, por ello, se exa-
mina la oportunidad de que un terreno clasificado previamente como suelo no
urbanizable comin «pase a tener la clasificacién de urbanizable a fin de hacer
posible su incorporacién al proceso urbanizador» *.

El desarrollo de proyectos de ocio y deporte ha estado entre las iniciativas
adoptadas por las administraciones autonémicas y municipales, si bien la impug-
nacién de los acuerdos aprobatorios de dichos proyectos ante la jurisdiccién vy,
su ulterior paralizacién como consecuencia de las resoluciones de aquélla, ha
dado lugar a la adopcién por algunos parlamentos autonémicos de normas orien-
tadas a soslayar las resoluciones judiciales y sacar adelante los proyectos por sus
tedricos beneficios sociales para la Comunidad afectada. En ocasiones, a través de
la intervencién del legislador autonémico, en el dambito de sus competencias, se
ha acudido a la aprobacién de una ley singular para eludir las consecuencias
derivadas de estos pronunciamientos contrarios a dichos proyectos y, con justi-
ficacién en los beneficios para el desarrollo econémico con el objeto de posibili-
tar la ejecucién de aquéllos. En estos casos, el canon de constitucionalidad que
debe utilizar nuestro Alto Tribunal «al ejercer su funcién de control de este tipo
de leyes es el de la razonabilidad, proporcionalidad y adecuacién»®'.

80 El Proyecto de Interés Regional promovido por MARINA DE VALDECANAS, S. A. «consis-
tente en la recalificacién y ordenacién de terrenos situados en el embalse de Valdecafias, con des-
tino a la construccién del complejo turistico, de salud, paisajistico y de servicios Marina Isla de
Valdecaiias, en los términos municipales de el Gordo y Berrocalejo, en la provincia de Céceres.
Recurrido el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura 55/2007, por el que se
aprob6 definitivamente este proyecto fue objeto por Ecologistas en Accién-CODA de un recurso
contencioso-administrativo». El Tribunal Supremo resolvié que «se escogen unos terrenos de una
proteccién medioambiental extrema, sin conocerse si era admisible la ubicacién del mismo en
terrenos con menor proteccion o incluso sin proteccién alguna que existiera en la comarca que se
dice querer beneficiar» (STS de 3 de julio de 2009).

81 El «limite que impone la Constitucién a las leyes singulares, no s6lo exige que la aprecia-
cién de la excepcionalidad no sea arbitraria, sino que las medidas adoptadas sean razonables y
proporcionadas a la situacidn excepcional a la que se pretende dar respuesta con su aprobacin,
que no es otra que la especial importancia del plan para el desarrollo econémico y social de la
Comunidad Auténoma. El legislador no ha explicitado las razones por las que entiende que la
utilizacién de la ley es una medida razonable y proporcionada, atin a sabiendas de que, tal y como
se puso de manifiesto en el debate legislativo, la utilizacién de la ley eliminaba el control de la
jurisdiccién contencioso-administrativa». Por STC 203/2013 se resolvié la inconstitucionalidad
de la Ley de las Cortes de Castilla y Leén 6/2007, de aprobacién del Proyecto Regional Ciudad
del Medio Ambiente. En el mismo sentido entre otras, STC 129/2013, que declara la inconstitu-
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En otras ocasiones las actuaciones sobre vias fluviales y nuevas vias de comu-
nicacién han evidenciado el riesgo potencial para el medio ambiente de su eje-
cucién pese a las aparentes ventajas de desarrollo econémico de dichos
proyectos®?.

Pero sin duda ha sido en los proyectos de nuevos desarrollos urbanisticos
donde se aprecia, en algunas ocasiones, la ausencia de justificacién suficiente por
las administraciones competentes del cambio de calificacién del suelo con la
consiguiente infraccién del ordenamiento ambiental. En diversos supuestos los
Tribunales han sefialado la obligacién de las administraciones de llevar a cabo
expresamente la justificacién suficiente de dicha modificacién®. Algunos de
estos proyectos constituyen sin duda alguna una clara manifestacién de la regre-
sién ambiental, mds alld de los efectos de seguridad juridica que conlleva para
los distintos operadores juridicos. Sucede asi que la administracién autonémica,
a través de disposiciones reglamentarias, ha impulsado la realizacién de deter-
minados proyectos de dudosa compatibilidad con la proteccién ambiental. En
este sentido, la aprobacién definitiva de un Plan Parcial de ordenacién de un
sector de un municipio, sin atender la exigencia de llevar a cabo la evaluacién

cionalidad de la Ley de las Cortes de Castilla y Le6n 9/2002, sobre declaracién de proyectos
regionales de infraestructuras de residuos de singular interés para la Comunidad.

82 El Tribunal Supremo ha concluido que cuando una actuacién, como el dragado del canal
de navegacion del Puerto de Sevilla, comporta o puede comportar, en virtud del principio de
precaucién, un empeoramiento de las masas de aguas, contraviniendo lo exigido en la Directiva
Marco de Aguas 2000/60 de la Unién Europea, «<han de justificarse en el plan los motivos de tales
modificaciones y alteraciones, ponderando, de forma especifica y concreta, las circunstancias a que
se refieren los apartados ¢) y d) del citado articulo 39.2, del Reglamento de Planificacién Hidro-
l6gica con mayor energfa cuando se pone en riesgo un lugar singularmente protegido desde el
punto de vista medioambiental como es Dofiana» (STS de 26 de febrero de 2015).

8 «El control jurisdiccional de las administraciones, (...), no puede irrumpir en el corazén
de la potestad discrecional, valorando la oportunidad de la decisién y, mucho menos, sustituyen-
do la eleccién administrativa. Los tribunales de lo contencioso-administrativo han de cefiirse, pues,
a verificar los hechos para comprobar si la decisién planificadora discrecional guarda coherencia
con ellos, de suerte que, si aprecian una incongruencia o una discordancia de la solucién elegida
con la realidad que integra su presupuesto o una desviacién injustificada de los criterios generales
del plan, tal decisién resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico y, mds concretamen-
te, el principio de interdiccién de la arbitrariedad, que, en lo que ahora importa, aspira a evitar
que se traspasen los 1imites racionales de la discrecionalidad para convertirla en fuente de decisio-
nes huérfanas de la debida justificacién. Una vez comprobado que una concreta determinacion del
plan incurre en un desvio de esa naturaleza, procede su anulacién, pero los jueces no podemos
reemplazarla por otra a nuestro antojo, pues, tratdndose de potestades discrecionales, siempre
existen varias soluciones licitas y razonables entre las que debe escoger la Administracién, titular
de esta potestad discrecional, salvo que las lineas del planeamiento conduzcan a un tnico desen-
lace, que se imponga ya por razones de coherencia» (STS de 5 de febrero de 2015).
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estratégica del mismo constituye un incumplimiento de la normativa ambien-
tal®%. Asf ocurre cuando se lleva a cabo la recalificacién como urbanizable de un
suelo que, con anterioridad a la aprobacién del nuevo PGOU del municipio
estaba calificado como suelo rastico atendiendo a sus valores agricolas y paisajis-
ticos®, o por parte de la administracién competente no se ha acreditado «la
existencia de recursos hidricos necesarios para satisfacer las nuevas demandas»
de la poblacién prevista con la reforma de la ordenacién urbana®.

IV. EL ESTADO DE LA CUESTION

Hemos asistido a lo largo de casi cuarenta afios a un proceso de positivacién y
formalizacién de un mandato a los poderes publicos para la proteccién del ambien-
te en sintonfa con los Estados de nuestro entorno. En la mayoria de las ocasiones
hay que encontrar en la mera trasposicién de las normas comunitarias al ordena-
miento interno el surgimiento de un derecho ambiental pero que, desde la pers-
pectiva del articulo 45 CE, tan sélo ha permitido la plasmacién de derechos de
configuracién legal y marcado cardcter procedimental, para esgrimir ante los
poderes publicos la exigencia de cuamplimiento de sus obligaciones en esta materia.

Tras un breve recorrido por el intento de una construccién doctrinal del
derecho al disfrute del medio ambiente como derecho subjetivo de dificil preci-
sién, en cuanto a su contenido y limites, tan solo por aproximacion se han podi-
do identificar algunos bienes juridicos objeto de proteccién, esencialmente
vinculados con las condiciones que hacen posible la calidad de vida de las perso-
nas, desde una lectura que consideramos rigida de la distincién tradicional entre
derechos y principios rectores, necesitada de superacion. Ante este escenario tal
vez resultara mds oportuno llevar a cabo un cambio de perspectiva y abandonar
el intento de centralidad del debate sobre la caracterizacién como derecho o
principio del enunciado del articulo 45 CE. Por esta raz6n adquiere mayor rele-
vancia en el momento actual centrar el estudio del articulo 45 CE en torno a los
deberes legales que, incorporados por el legislador, tienen un sustento constitu-
cional indiscutible en aquél mandato. Pues consideramos que es la perspectiva
del deber la que permite avanzar con mayor precisioén en la determinacién del

8 Se inclufan «variaciones de muy notable calado sobre las inicialmente previstas, afectando
de lleno a todos los pardmetros urbanisticos». Por lo que se concluye que se ha desatendido la
obligacién legal de llevar a cabo la evaluacién ambiental estratégica (STS de 10 de marzo de 2015).

% TLa administracién que inst6 dicha recalificacién no ha motivado ni justificado el cambio
de calificacién del suelo afectado (STS 14 de octubre de 2014).

8 STS de 8 de noviembre de 2016.
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objetivo perseguido por el constituyente para su incorporacién a nuestra Norma
Fundamental. Asi, pese a su necesaria configuracion legal, se aprecia la existen-
cia de una serie de deberes que se imponen a ciudadanos y poderes ptblicos, as{
como una normativa sancionatoria de las conductas que los conculquen.

En el mismo sentido, queremos fijar la atencion en los esfuerzos por extender
la legitimaci6n para lograr una «justicialidad» de la proteccién ambiental que ha
resultado, a nuestro juicio, insuficiente. Prevalece, eso si, a tenor de la experiencia
el mandato a los poderes publicos, la accién positiva como deber de éstos de pro-
teccién del ambiente que, a través de la integracion en nuestro ordenamiento del
derecho ambiental europeo, nutre de obligaciones y exigencias a nuestro legislador,
y administraciones, dotando a nuestros 6rganos jurisdiccionales de instrumentos
para sancionar en su caso los incumplimientos de este mandato en gran medida
exigido por la normativa comunitaria y los convenios internacionales en los que el
Estado espafiol ha sido parte. Es en este dmbito donde el control judicial de la
actuacion de los poderes publicos adquiere un claro protagonismo.

Pero para llevar a cabo un andlisis mds ajustado a la realidad de la tutela ambien-
tal en nuestro pafs, imprecisa también en sus contornos pero mds comprensiva del
alcance y contenido del deber de conservar el medio ambiente, el estudio y andlisis
de la jurisprudencia nos parece del mayor interés. Como brevemente se ha expuesto,
ha sido la impugnacién de determinadas actuaciones de los poderes pablicos, como
incluso de normativa ad hoc, la que ha posibilitado visualizar otros cauces para hacer
valer el cumplimiento de este deber por parte de los poderes publicos. Ocurre que
en determinadas ocasiones no se ha ponderado suficientemente entre legitimos inte-
reses econémicos y la proteccion ambiental provocando actuaciones de los poderes
publicos que los propios tribunales han anulado. El desarrollo del tipo penal para
ilictos ambientales también ha permitido consolidar una jurisprudencia sobre el
incumplimiento de las obligaciones ambientales de los ciudadanos.
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Resumen:

El articulo 45 CE incluye el derecho a disfrutar el medio ambiente vy,
por tanto, la necesidad de proteger el ejercicio del mismo. En este pre-
cepto se combinan diversos postulados proteccionistas como la calidad
de vida y la utilizacién racional de los recursos naturales con la con-
secucién de objetivos de progreso y desarrollo. La ausencia de una ley
general de medio ambiente que desarrollara el articulo 45 CE ha sido
suplida en gran medida por la transposicién de normativa ambiental de
la Unién europea. La jurisprudencia ha reconocido el cardcter dindmico
de este derecho pero no su consideracién como derecho fundamental.

Abstract:

Article 45 of Spanish Constitution foresees the right to enjoy the
environment and, therefore, the need to protect the exercise of the
environment. This precept combines several protectionist postulates
such as the quality of life and the rational use of natural resources
with the achievement of goals of progress and development. The ab-
sence of a general environmental law in order to develop this consti-
tutional article has been filled, to some extent, by the transposition of
environmental legislation of the European Union. Jurisprudence has
recognized the dynamic nature of this right, but has denied the status
of fundamental right.
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