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pasiva de Derecho piblico, Marcial Pons, Madrid, 1998, 427 paginas.

Para quienes estamos algo mds
imbuidos que el comin de los lecto-
res, en el mundo de las publicaciones
de contenido juridico-ambiental, re-
sulta novedoso el enfoque con que
Macera aborda la presente obra.

IL.a novedad sefialada se funda,
principalmente, en que es mucho mis
frecuente que los escritos alusivos al
tratamiento juridico del ambiente se
realicen desde la consideracién de la
protecciéon ambiental como un de-
recho, v.g. la obra de J. Jordano Fraga,
La proteccién del derecho a un medio
ambiente adecuado, también la de D.
Loperena Rota, El derecho al medio
ambiente adecuado; o bien, que se
centren en andlisis sectoriales de la
problemitica ambiental y de la legis-
lacién aplicable a la misma, estos to-
davia mucho mds numerosos, v.g. J.
Domper Ferrando, El medio ambiente
y la intervencion administrativa en
las actividades clasificadas, o T.
Quintana Lépez, La repercusion de
las actividades mineras en el medio
ambiente, 0 1.F. Alenza Garcia, El sis-
tema de la gestién de residuos sélidos
urbanos en el derecho espafiol, entre
muchisimos otros.

Frente a lo anterior, s6lo puedo ci-
tar un dnico estudio del afio 1994, que
ha asumido en Espafia un enfoque si-
milar al de la presente obra: se trata de
la monografia de D.J. Vera Jurado, ti-
tulada La disciplina ambiental de las
actividades industriales. No obstante,
en honor a la verdad, debo decir que,
adn considerando la similitud sefiala-
da, el planteamienta de fondo de am-
bas obras resulta sensiblemente dife-
rente, centrdndose mucho mds, en este
ultimo caso, en el andlisis particular

de las distintas potestades administra-
tivas que actdan sobre las actividades
industriales para implementar la de-
fensa del ambiente.

La adopcion del enfoque comen-
tado, unido al minuciose desarrollo
que se realiza del mismo, con una en-
comiable abundancia de fuentes toma-
das del derecho comparado, es, preci-
samente, la aportacién més interesante
de esta cbra.

Como ha quedado dicho, aunque
sélo fuera por enriquecer la personal
vision de esta dimensién de la tutela
ambiental tan poco analizada hasta
ahora, la lectura del libro de Macera
resulta 4til, no sélo para quienes nos
enfrentamos a la problemética de la
proteccién juridica del ambiente desde
el mundo académico, sino también
para todos aquellos que se desenvuel-
ven en el quehacer industrial, y parti-
cularmente para los que realizan fun-
ciones de asesoria legal a este tipo de
establecimientos.

La obra de que se informa presen-
ta, de un lado, las caracteristicas de un
estudio de orden general, debido a que
no desciende a las categorias de las
regulaciones ambientales concretas.
No obstante lo anterior, apuntandc
més bien a la estructura central de ta-
les regulaciones, las hilvana en torno a
la idea del deber juridico de respetar
el ambiente, el cual, toda vez que
afecta en general a todas las industrias
con independencia de la actividad que
cada una de ellas realice, sirve como
punto de conexién de todas las orde-
naciones ambientales de orden sec-
torial.

Ha sido un acierto del autor re-
saltar que, ya en el mismo texto de la
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Constitucidn espafiola de 1978, el re-
conocimiento de la tutela ambiental
no se satisface con la sola consagra-
cién de un derecho. El marco constitu-
cional de la proteccién del ambiente
estd también intrinsecamente vincula-
do con la nocién de un deber juridico
cuyo desarrollo corresponde al legis-
lador implementar. En este sentido
dice:

“... el art, 45.1 CE, ademds de re-
conocer “el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para
el desarrollo de la persona”, im-
pone “el deber de conservarlo”.
En efecto, se desprende de lo que
hemos venido diciendo hasta aho-
ra que esta exigencia se concreta
en dos tipos de prestaciones gené-
ricas, esto es, tiene dos vertientes:
una pasiva y otra activa.

Desde un punto de vista pasivo,
el deber de “conservar” que im-
pone el texto constitucional impli-
ca para los administrados un deber
Jjuridico de respetar, esto es, de no
dafiar el ambiente. (...) En cambio,
desde una perspectiva activa, con-
servar ¢l ambiente significa pro-
teger, defender, cuidar, custo-
diar... los recursos naturales, En la
gran mayoria de los supuestos, el
deber en cuestién pierde su cardc-
ter juridico para convertirse en un
simple deber moral, esto es, en
una exigencia que no se sanciona
juridicamente”!.

La idea de fondo que se trata es
determinar de qué manera se da efica-
cia juridica al deber de respetar el
ambiente contenido en la Constitucién,
en lo que se refiere a la situacién espe-
cifica de las industrias. Y la necesidad

! Bernard-Frank MACERA, El deber
industrial de respetar el ambiente. Andlisis de
una situacidn pasiva de Derecho piblico,
Marcial Pans, Madrid, 1998, p. 65.
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de esta determinacién radica, precisa-
mente, en que la generalidad de las
normas juridicas de proteccidon del
ambiente se mueven en el terrenc de
la imposicién de deberes, de modo
que se hace necesario conocer el régi-
men de funcionamiento de los mismos.

Partiendo de esta base, Macera
realizard una minuciosa exposicién de
los argumentos doctrinales que dife-
rencian, tanto conceptualmente como
en sus efectos précticos, lo que es una
mera carga administrativa, de aquello
que constituye un auténtico deber ju-
ridico, ¥ dentro de estos, lo que es un
deber en sentido estricto de la nocién
mis especifica de la obligacion.

Como corolario de este proceso de
decantacion conceptual se concluird
que lo que caracteriza y define, en ge-
neral, a todos los deberes de derecho
piblico, es que constituyen una situa-
cién subjetiva pasiva de Derecho pu-
blico, una imposicién forzosa por par-
te del ordenamiento de una conducta
debida, y cuyo incumplimiento genera
una responsabilidad sancionable. Aho-
ra bien, se trata de situaciones juridi-
cas caracterizadas por una considera-
ble dosis de indeterminacién, lo que se
traduce en la necesidad de una impor-
tante actividad del legislador encami-
nada a concretar, tanto el objeto de las
prestaciones debidas, como los sujetos
pasivos que pueden llegar a estar obli-
gados a las mismas, as{ como el 6rga-
no administrativo a quien le corres-
ponderd velar por su cumplimiento.

Efectivamente, y como se veré al-
go mds adelante, toda vez que la im-
posicién de estos deberes industriales
de naturaleza ambiental repercuten en
el ejercicio de libertades econdmicas,
y mas concretamente en la libertad de
empresa, por mandato constitucional
se requiere que el establecimiento de
los mismos lo realice el legislador,
operando a este respecto la reserva le-
gal contemplada en el art. 53.1 de la
Constitucién.
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Aplicando 1a nocién de deber juri-
dico a que llega Macera al dmbito de
las libertades econdmicas, él mismo
dird que el deber industrial de respe-
tar el ambiente se inserta dentro del
elenco de los limites que gravan la li-
bertad de empresa. Acotando algo mds
el concepto especifico de este deber
en relacién a este punto, dice:

“..podemos definir el deber de
respetar el ambiente como un li-
mite objetivo, intrinseco y con-
natural a dicha libertad (la libertad
de empresa), pero necesariamente
configurado o determinado por el

legislador™2,

Y mas adelante acotard que estos
deberes actian como limites directos
al ejercicio de la libertad de empresa,
pero que no afectan la libertad de ac-
ceso al mercado, porque las normas
que condicionan ambientalmente el
inicie de una industria establecen car-
gas administrativas, pero no deberes
en sentido estricto, y las cargas lo que
hacen es imponer condiciones para el
gjercicio de un derecho preexistente,
pero no cuestionan la existencia del
derecho en si. Diré algo més sobre
este aspecto en el apartado siguiente,
al referirme a la concreta situacion
de las evaluaciones de impacto am-
biental.

La mayor virtud del concepto de
deber industrial de respetar el ambien-
te reside en que aporta una visién de
los imperativos ambientales impues-
tos por el ordenamiento juridico, des-
de la perspectiva que tienen de los
mismos las actividades empresariales
que los soportan, en cuanto constituye
para ellas una limitacién objetiva, in-
trinseca y connatural a su libertad.

2 Ibidem, p. 110.
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Por otro lado, partiendo de la afir-
macién de que la Constitucién espafio-
la no consagra un derecho subjetivo al
medio ambiente®, planteamiento en
que coincido plenamente, incluso en
cuanto acepto la posibilidad de afir-
mar tal derecho subjetivo pero sélo
con un contenido reaccional?, resulta
ain mds importante para la eficacia
préctica de la tutela constitucional del
medio ambiente acentuar este concep-
to de deber juridico, por cuanto siem-
pre serd posible concluir que cualquier
violacién a tal deber ha de llevar ane-
xa la responsabilidad correspondiente.

Porque, ademds, también debe
considerarse que siempre resulta més
efectivo, de cara a la imposicién de
una conducta ambientalmente desea-
ble, amenazar al infractor con las res-
ponsabilidades asociadas a la viola-
ci6n de un deber, que esperar a que
sean los posibles sujetos agraviados
en su derecho quienes deban presionar
para que se curipla con tales conduc-
tas, por la via de acudir a los tribuna-
les reclamando el cese de la actividad
lesiva y la reparacién de los dafios
ocasionados por la misma.

En efecto, dice Macera que en el
terreno de los deberes ambientales de
las industrias no hay derechos subjeli-
vos para los particulares, y esto s asf
porque:

3 Sobre este punto dice Macera que los
particulares no tienen un derecho subjetivo
al cumplimiento de la legalidad ambiental por
las empresas. A rafz de esto, se concluye que
la dnica posibilidad de relacionar a la industria
infractora de la legalidad ambiental con el par-
ticular se da cuando este resulta directamente
afectado, y en tal caso se produce un menos-
cabo de un interés legftimo, pero nunca de un
derecho subjetivo. Cfr. Ibidem, p. 57.

* Esto es coherente con lo que ha dicho la
jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol.
Cfr. a este respecto STS de 25 de abril de 1989
(Ar. 3233) y STS de 7 de noviembre de 1990
(Ar. 8750), en ambas el ponente fue Gonzélez
Navarro.
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“...hay derecho subjetivo donde
hay obligacién, y para que haya
obligacién tiene que existir una
relacién juridica entre los titulares
de ambas situaciones. Pues bien,
como hemos podido comprobar
antes en el marco més restringido
de la problemética de la contami-
nacién estrictamente industrial,
quien es titular de la situaci6n ac-
tiva correlativa al deber de los
ciudadanos de respetar el ambien-
te es la Administracién. Como
hemos dicho también, la dnica
relacién juridica susceptible de
entablarse entre particulares se si-
tia en ¢l terreno judicial y en una
fase posterior a la imposicién de
obligaciones, es decir, se sitlda en
los supuestos en que algunos de
esos particulares resulten perjudi-
cados por otros”>.

Como sefiala el autor de la obra,
la dnica relacién posible entre la in-
dustria potencialmente infractora de la
legalidad ambiental y los particulares
se da en la medida que estos estén en
peligro de resultar directamente afec-
tados en su esfera de derechos e inte-
reses por efecto de la contaminacién
industrial. Sélo en tal caso el particu-
lar adquiere el derecho a defenderse y
a oponerse a la actuacién empresarial
incorrecta, pero este derecho a reac-
cionar no nace como una facultad sub-
jetiva del derecho al ambiente ade-
cuado, sino como manifestacién de
aquella norma de justicia que sefiala
que nadie estd obligado a soportar los
dafios que le cause un tercero, a me-
nos que el ordenamiento le haya im-
puesto la carga de los mismos.

Partiendo de la base de que el
deber de respetar el ambiente, como
cualquier otro deber juridico, tiene

3 Bernard-Frank MACERA, op. cit.,
p. 61,
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un sujeto activo y un sujeto pasivo,
Macera llega a la conclusién de que
una caracteristica de los deberes que
los diferencia de las obligaciones es la
indeterminacién de ambos sujetos de
la relacién.

Dicha realidad echa por tierra,
correctamente a mi juicio, el plantea-
miento sostenido por Jordano Fraga
en su obra mencicnada al principio de
este trabajo, acerca de la existencia de
una accién piblica general para de-
mandar la proteccién de las condicio-
nes adecuadas del ambiente, derivada,
en forma conjunta, del reconocimiento
constitucional del derecho a la tutela
judicial efectiva y del derecho de pe-
ticién.

De acuerdo con Macera, a menos
que se trate de un supuesto de una
obligacién en sentido estricto, lo que
exigiria la determinacién de los suje-
tos activo y pasivo y de la prestacién
correspondiente, la regla es que en los
casos de deberes juridicos, propiamen-
te dichos, la indeterminacidn global de
lo mismos se traduce en que los parti-
culares que no resulten directa y per-
sonalmente afectados por la conducta
de la industria infractora de la legali-
dad ambiental, sélo tienen un interés
vago e impreciso, igual al que tiene
cada uno de los miembros de la colec-
tividad en que se respeten las diferen-
tes normas adoptadas para las distintas
finalidades del Estado.

Ahora bien, tal interés vago no
puede servir para habilitar el ejercicio
de ninguna accién jurisdiccional. Uni-
camente podria exteriorizarse en una
denuncia de la infraccién a la autori-
dad administrativa competente y, ex-
cepcionalmente, en el ejercicio de una
accién publica “cuando la ley lo auto-
rice”.

La constatacién de estas limita-
ciones pricticas a la aplicabilidad con-
creta del derecho a un ambiente ade-
cuado, es la mayor justificacién de la
importancia de poner el acento en ¢l
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estudio de la situaci6n de deber juridi-
co de las industrias. La imposibilidad
de interponer una accién invocando
un derecho subjetivo al ambiente ade-
cuado se podrd subsanar muchas veces
mediante la imputaciéon de una con-
ducta infractora de un deber ambiental
de las industrias, lo que podrd tener
eficacia no sélo para obtener indem-
nizaciones por los dafios sino también
para la adopcion de medidas caute-
lares y disuasorias destinadas a evitar
la produccién de los mismos,

ok K

En cuanto a la influencia que pro-
ducen los deberes industriales de res-
petar el ambiente en la vigencia de las
libertades econémicas y, particular-
mente, en la libertad de empresa, dice
Macera que en la medida que ellos
configuran una situacién pasiva de de-
recho puiblico, cperan genéricamente
como un limite objetivo, intrinseco y
connatural a la libertad de empresa.
Ahora bien, considerando las cosas
desde una perspectiva mds especifi-
ca, cabe concluir que tales deberes
realmente constituyen un limite direc-
to a la liberrad de ejercicio de la em-
presa®.

En lo que se refiere al tratamiento
que el autor hace de ciertas cargas am-
bientales y de la incidencia que las
mismas producen en la libertad de
empresa, hay que hacer alguna acla-
racién.

No obstante comprendo la impor-
tancia que presenta la nocién de los
deberes industriales, creo que el asig-
narle una atencién excesiva conduce
a Macera a perder de vista que no son
s6lo estos deberes los tdnicos que tie-
nen importancia de cara a afirmar la
existencia de un completo respeto a la
libertad empresarial. Especificamente,

5 Cfr. Ibldem, p. 101.
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no me parece que pueda pasarse por
alto, tan facilmente, la incidencia
que sobre tal libertad producen ciertas
exigencias que €l califica como meras
cargas juridicas’.

Comprendo que haciendo una
evaluacidn de los distintos grados de
afectacidn a las libertades econémicas
que se preducen como resultado de la
imposicion de una carga o de un de-
ber, es légico concluir, desde un punto
de vista conceptual, que el deber supo-
ne siempre un grado de intervencién
mayor y, consiguientemente, un riesgo
mis elevado de que se vulnere la esen-
cia de la libertad. En todo caso, eso no
puede conducir, sin mas, a menospre-
ciar el peligro que a veces de un modo
més encubierto y, por lo mismo, més
grave, va envuelto en la imposicién
de ciertas cargas juridicas, con mayor
razén si de la aplicacién de tales car-
gas ya no nacen deberes sino auténti-
cas obligaciones de derecho piiblico.

Al decir lo anterior estoy pensan-
do, concretamente, en lo que ocurre
con el régimen de las evaluaciones de
impacto ambiental.

Yo soy del parecer de que Ia inter-
ferencia que supone para el ejercicio
de la libertad de empresa la necesidad
de hacer una evaluacidn de los impac-
tos ambientales del proyecto, en la
préictica genera muchas veces un peli-
gro igual o mayor para la vigencia de
tal libertad que el ocasionado por un
auténtico deber juridico.

Por mucho que conceptualmen-
te se diga que, si se trata de una carga
administrativa, es prioritaria la pre-
existencia del derecho cuyo gjercicio
queda sujeto a la aprobacion de la au-
toridad, lo concreto es que no pocas
veces tiende a darse igual tratamiento
a una actividad realizada sin cumplir
con la carga que a otra que directa-
mente vulnera un concreto deber am-

? Cfr, [btdem, p. 123.
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biental. Sobre este punto puede decir-
se mucho teniendo a la vista el RDL
1302/86 y su Reglamento, en cuanto
dicen que en tales supuestos cabe pe-
dir la cesacién de la actividad, de ma-
nera que la preexistencia del derecho
resulta ineficaz en la préctica, al dar-
le prioridad a la infraccin de la carga
administrativa. Creo que eso se pare-
ce, por sus efectos, mucho mds a la
nocién de un deber juridico.

No presenta reparos la afirmacién
segiin la cual la evaluacién de impacto
ambiental es un condicionamiento
previo al ejercicio de la actividad em-
presarial, situacién que la convierte
juridicamente en una carga adminis-
trativa. En cambio, s{ me parece dis-
cutible la afirmacidén acerca de que
la omisién de dicha evaluacién no
es sancionable, o de que el incumpli-
miento de las condiciones impuestas
en la declaracién de impacto ambien-
tal tampoco lo sea. Bajo mi punto de
vista, ambos supuestos son casos de
ilicitos administrativos y como tales
son perfectamente sancionables.

A este respecto, es basico consi-
derar que en el mismo RDL 1302/86
se menciona la suspension de la acti-
vidad y la imposicién de multas como
posibles sanciones aplicables a cual-
quiera de les incumplimientos a que
me he referido®.

Dicho [o anterior, no me parece
correcto el juicio que hace el autor de
la obra acerca de la inexistencia de
restricciones para el ejercicio de la li-
bertad de empresa derivadas de la ne-
cesidad de realizar una evaluacién de
impacto ambiental para la realizacién
de determinadas actividades o proyec-
tos. Aunque quede a salvo el hecho de
que la libertad empresarial es un dere-
cho preexistente, qué duda cabe que

8 Cfr. arts. 9 y 10 del RDL 1302/86 (BOE
ndm, 155, de 30 de junio de 1986).
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ya por el solo hecho de exigirse una
intermediacién administrativa que se
pronuncie acerca de sus repercusio-
nes ambientales, a fin de que su ejerci-
cio sea pacificamente aceptado, hay
un serio peligro de producir menosca-
bos indebidos a las facultades subjeti-
vas del titular de la actividad empre-
sarial.

Para finalizar, manifiesto mi sen-
timiento de profunda felicidad por las
palabras que el autor dedica a la sus-
tentacién del principio pro libertate o
favor libertatis, en lo que se refiere al
enjuiciamiento que cabe realizar de las
intervenciones administrativas en las
actividades privadas. Bajo tal punto
de vista, comparto plenamente los ar-
gumentos que propone para reclamar
que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo vuelva a su antigua linea
interpretativa que, sustentada en el
art. 6° del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, le permitia
realizar el control de los actos admi-
nistrativos de intervencidn recurriendo
al vicio de la desviacién de poder por
infraccién a la norma de la proporcio-
nalidad o al principio de faver li-
bertatis.

Desde luego, en el terreno de los
deberes ambientales de las industrias
y en el manejo que se hace de los mis-
mos por la Administracién, un control
judicial basado en el principio pro
libertate dice mucho respecto de la
importancia que se asigna al derecho a
la libertad de empresa.
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