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La importancia de la finalidad y su estrecha conexion con las circunstancias de las reali-
dades que son objeto de regulacion y sobre las que ésta incide son otros tantos caracteres
que, observados en los dos ejemplos propuestos, parecen comunes a la regulacion ambien-
tal y a la regulacion econdmica. Pretender una rigida determinacion normativa de
supuestos de hecho y de consecuencias juridicas seria, en ambos casos, dificil de compagi-
nar con la satisfaccion de los fines establecidos por las respectivas normas y, en definiti-
va, con los intereses generales. Esa indeterminacion, sin embargo, no puede suponer la
quiebra de los elementos esenciales del Estado de Derecho, lo cual requiere aguzar las tra-
dicionales técnicas de control, adaptandolas a las peculiaridades de esos dmbitos de regu-
lacion.
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The importance of ends and their close connection with the circumstances of realities
which are objects of regulation seem to be common to both economic and environmental
laws. To attempt a strict normative determination of the supposition of fact and their
legal consequences in both cases could be difficult to compatibilize with the fulfillment of
the ends of each and of the general interest. However, such an indetermination should
not lead to the dissolution of the essential elements of the role of law. Rather, it should
bring about the fine-tuning of instruments of control, adapting them to these areas of
regulation.
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|. Planteamiento

Leopoldo Alas (Clarin), en su prélogo a la versién espafiola del libro
de Rudolf von Ihering La lucha por el Derecho, afirma refiriéndose a
Roma: “porque alli el derecho se miraba como lo que es, como una

* Francisco de Borja Ldpez-Jurado Escribano es profesor ordinario de Derecho
Administrativo de la Universidad de Navarra (fljurado@unav.es).
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condicién indispensable para la felicidad que cabe alcanzar en esta
vida. Si hoy el derecho parece al vulgo algo que estd en el papel sella-
do, para el plebeyo de Roma el derecho era algo con que se hacia el
pan, tan necesario como la harina”l.

La expresién parece feliz, pues refleja una realidad evidente: el
Derecho sirve de soporte al desarrollo de la vida de la sociedad y de
las personas, permitiéndoles alcanzar cotas de bienestar y de solida-
ridad impensables sin una trama juridica que las sustente. Podriamos
decir, actualizando la cita, que el Derecho es algo con lo que se cons-
truyen infraestructuras, tan necesario como el dinero, el cemento o
los proyectos de los ingenieros; es algo con lo que se limpia la con-
taminacién; es algo con lo que se da cobertura social a parados y
jubilados; es algo con lo que se da de beber; es algo con lo que se
recogen las basuras; es algo con lo que funcionan ferrocarriles y avio-
nes; es algo con lo que se mueve el transporte urbano; es algo con lo
que se genera electricidad; es algo, en fin, que hace posible una
inacabable relacién de actividades que constituyen otros tantos sig-
nos distintivos de las sociedades desarrolladas.

Desde esa perspectiva, el Derecho es un elemento indispensable, un
ingrediente sin el cual no fragua la trama de una sociedad moderna,
ni ninguno de sus proyectos de mejora. Con ser eso evidente, sin
embargo, enseguida debe bajarse el tono. Al igual que el dinero, los
proyectos y el cemento destinados a construir una obra publica nece-
sitan del Derecho; éste, sin esos otros elementos, no levanta un sélo
terrén del suelo. El Derecho no es un producto magico, ni las dispo-
siciones de los boletines oficiales tienen, de por si, la virtud de obrar
prodigios. El Derecho incide sobre un conjunto de condiciones, dis-
poniéndolas de forma tal que sea posible la realizacién del proyecto
pensado. Sin la atenta consideracién de los otros elementos necesa-
rios, los enunciados de las proposiciones normativas serian estériles,
inaplicables o producirian, con su aplicacién, efectos no deseados.

Las anteriores afirmaciones destacan el cardcter finalista del
Derecho, el aspecto dindmico de su generacién y aplicacién, asi
como la estrecha relacién que hay entre el Derecho y las condiciones
de la sociedad en la que se desenvuelve. La perspectiva contrasta y

1. La traduccién es de Adolfo Posada (1860-1944) cuando apenas contaba 21
afios; la edicién consultada es la de 1921, p. LXX.
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complementa la idea mas comin y mds estdtica del Derecho como
proposicién normativa, como enunciado obligatorio de conductas.
El Derecho normaliza, prescribe, facilita, dificulta o impide conduc-
tas; de esa manera ahorma la realidad sobre la que incide. Esa reali-
dad, a su vez, incide sobre el Derecho en un flujo y reflujo de inte-
raccién ininterrumpida e inacabable.

Este trabajo tiene por objeto exponer una serie de reflexiones sobre
dos aspectos del Derecho a partir de los datos que proporciona la
regulacién de dos cuestiones concretas. Esos dos aspectos son: 1). El
cardcter finalista del Derecho. 2). La interaccién y la apertura a las
condiciones de las personas y de las sociedades a las que se dirige,
unido a lo cual se sitda el caricter racional y no meramente volunta-
rista que debe acompafiar a toda proposicién normativa: el Derecho
no es s6lo algo que pone quien detenta el poder, sino que es algo que
se descubre, aplicando la razén a las cuestiones sobre lo que es debi-
do a cada uno y a la colectividad. Cuestiones esas que presuponen la
busqueda de la verdad -de ahi la importancia de la prueba en los pro-
cesos- aunque su objeto directo sea la justicia del caso concreto y no

la verdad.

Los datos a partir de los cuales se realizan esas reflexiones son: 1).
La potestad atribuida al Gobierno de condicionar las concentracio-
nes de empresas, que establece la Ley 16/1989, de Defensa de la
Competencia. 2). El deber de tener en cuenta las condiciones loca-
les del medio ambiente para otorgar y para condicionar la autoriza-
cién ambiental integrada, tal y como se desprende de la Ley
16/2002, de Prevencién y Control Integrado de la Contaminacién.

Il. Las condiciones que aportan al progreso
economico y social una contribucion suficiente

La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), parte de la base, si atendemos a su Exposicién de Motivos,
de que la competencia es un principio rector de toda economia de
mercado, que representa un elemento consustancial al modelo de
organizacién econémica de nuestra sociedad y constituye la primera
y mds importante forma en que se manifiesta el ejercicio de la liber-
tad de empresa. En consecuencia, siguiendo dicha Exposicién de
Motivos, la LDC responde a un objetivo especifico: garantizar la
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existencia de una competencia suficiente y protegerla frente a todo
ataque contrario al interés publico. De forma consecuente con todo lo
anterior, la Ley exige que las operaciones de concentracién de empre-
sas -por fusién, toma de control o creacién de una empresa en comun,
fundamentalmente-, con relevancia para los mercados nacionales -
conforme a pardmetros detallados en el articulo 142-, se sometan a
previo pronunciamiento del Gobierno.

Para orientar ese pronunciamiento, debe haberse producido un pre-
vio dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia, en el que
se aprecie si un proyecto u operacién de concentracién puede obsta-
culizar el mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado,
basado en un analisis de sus efectos restrictivos, previsibles o consta-
tados, atendiendo -conforme a lo previsto en el articulo 16.1 LDC-
a las siguientes circunstancias: a) delimitacién del mercado relevante,
b) su estructura, ¢) las posibilidades de eleccién de los proveedores,
distribuidores y consumidores o usuarios, d) el poder econémico y
financiero de las empresas, e) la evolucién de la oferta y la demanda,
f) la competencia exterior. A esas circunstancias se afiade, por previ-
sion legal expresa, que el Tribunal pueda considerar, asimismo, “la
contribucién que la concentracién pueda aportar a la mejora de los
sistemas de produccién o comercializacién, al fomento del progreso
técnico o econémico, a la competitividad internacional de la industria
nacional o a los intereses de los consumidores o usuarios, y si esta
aportacion es suficiente para compensar los efectos restrictivos sobre
la competencia”. Se podria apostillar: casi nada...

Con esos datos sobre la mesa, el Gobierno debe decidir entre: no
oponerse a la operacién de concentracién, subordinar la aprobacién a
determinadas condiciones o declararla improcedente, en los términos
del articulo 17 LDC. Lo que se le estd pidiendo es que valore la inci-
dencia de una operacién de concentracién sobre la competencia efec-

2. Los criterios del articulo 14 de la Ley 16/1989 son dos positivos: que se adquie-
ra o se incremente una cuota igual o superior al 25% del mercado nacional o de un
mercado geogrifico definido dentro del mismo, o que el volumen de ventas global
en Espafia del conjunto de los participes en la operacién supere, en el dltimo ejer-
cicio contable, la cantidad de 40.000 millones de pesetas, siempre que al menos
dos de los participes realicen individualmente en Espafia un volumen de ventas
superior a 10.000 millones de pesetas. El criterio negativo es el de ausencia de
dimensién comunitaria de la operacién.
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tiva en el mercado y que, en consecuencia, se pronuncie dando luz
verde, poniendo el semaiforo en rojo u optando por el amarillo. De
esas tres posibilidades, nos quedamos con la regulacién de la posicién
intermedia, del “si, pero...”, que es a la que se refiere el citado articu-
lo 17.1.b) LDC, en los siguientes términos:

“1. El Tribunal de Defensa de la Competencia remitird su dictamen
al Ministro de Economia para que lo eleve al Gobierno, que en el
plazo maximo de un mes podri decidir: (...)

b) Subordinar su aprobacién a la observancia de condiciones que
aporten al progreso econémico y social una contribucién suficiente
para compensar los efectos restrictivos sobre la competencia. Dichas
condiciones podrin consistir, entre otras, en la obligacién de transmi-
tir ciertos negocios o activos o en la imposicién de limitaciones (...)"3.

Los términos en los que el articulo 17 LDC permite al Gobierno
pronunciarse sobre las operaciones de concentracién propuestas son
bastante genéricos. Lo son en lo que respecta a los criterios de anali-
sis de la incidencia de la concentracién sobre la competencia efectiva
en el mercado, a lo que se refiere el articulo 16 LDC#4, en el supues-
to de que se considere que dichos criterios vinculan la decisién del
Gobierno. Lo son también en los amplios términos en los que estd
regulada la posibilidad de condicionar operaciones de concentracién,
conforme al articulo 17 LDC. En este dltimo caso, el Gnico requisi-
to que se establece, la llave que abre puertas tan importantes como la
1rnp081010n de obhgauones de desinversién, es que las condiciones
impuestas “aporten al progreso econémico y social una contribucién
suficiente para compensar los efectos restrictivos sobre la competen-
cia”. A la dificultad sobre la evaluacién de los efectos restrictivos sobre
la competencia de una operacién de concentracién, se une la de eva-
luar en qué casos la contribucién al progreso econémico y social supe-
ra el listén de lo suficiente. Ambas dificultades se potencian porque,
como resulta evidente tras la lectura de la norma, lo que se estin

3. La redaccién actual del articulo 17 es fruto de sucesivas modificaciones efectua-
das por el RDLey 6/2000, de 23 de junio, y por la Ley 9/2001, de 4 de junio. Las
anteriores redacciones, aunque parezca sorprendente, no contenian referencia
alguna al contenido de esos condicionados.

4. Se acogen aqui criterios de politica industrial de manera mds abierta y generosa
que en la normativa comunitaria sobre concentraciones. Véase Miranda Serrano,

L.M. (1994), p. 380; Arifio, G. y Lépez de Castro, L. (2001), pp. 102 y ss.
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midiendo son parimetros heterogéneos: se impone un peaje en chu-
rras por consentir la restriccién de la competencia en el mercado de
las merinas.

¢Qué es contribucién suficiente? ;En qué casos ésta compensa los
efectos restrictivos sobre la competencia? ;Qué es la propia idea de
competencia? Estas son preguntas que sélo los especialistas, a la vista
de las circunstancias de las empresas cuya concentracién se pretende,
y de los mercados, podrin responder. Por suerte o por desgracia, los
especialistas pueden, e incluso es normal que asi suceda, no ponerse
de acuerdo. Esto da a entender que la determinacién previa que la
norma contiene sobre el supuesto de hecho al que se aplica, y sobre la
consecuencia juridica que de aquel supuesto se sigue, es escasa y, de
por si, insuficiente para un control juridico de la decisién del
Gobierno.

Un ejemplo de lo que decimos es el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 2 de febrero de 2001, por el que se subordinaba a la
observancia de ciertas condiciones la operacién de concentracién eco-
némica consistente en la finalmente fallidas fusién de Endesa, S.A. e
Therdrola S.A. Sus detalladisimas 42 condiciones -17 substantivas, 18
de procedimiento y 7 transitorias- se imponen ejerciendo la potestad
otorgada en el articulo 17 LDC¢, con fundamento en los amplios cri-
terios a los que se refiere el articulo 16 LDC.

5. Como dio cuenta la prensa en aquellos dias, las razones del fracaso de la ope-
racion fueron precisamente las condiciones establecidas por el Gobierno para
aprobar la concentracién. Especial desincentivo provocé la famosa condicién 172,
de legalidad més que dudosa, en la que se establecia -por acto administrativo y no
por norma- una potestad indefinida en el tiempo sobre las desinversiones a rea-
lizar. Dicha condicién decia textualmente: “17. En el supuesto de que, una vez
ejecutadas las desinversiones que proceden para dar cumplimiento a estas condi-
ciones sustantivas, se produjese una modificacién relevante de las condiciones de
competencia en los mercados eléctricos no derivada de lo previsto en el presente
acuerdo, el Servicio podrd proponer al Gobierno la modificacién de los plazos o
de los limites establecidos en las mencionadas condiciones substantivas”. La
amplitud de los términos en que estd redactada esa cldusula permite hablar del sur-
gimiento de un apoderamiento permanente y casi general, establecido eso si y por
sorprendente que pueda parecer, mediante un acto administrativo.

6. En el momento en que se adopté el Acuerdo del Consejo de Ministros al que
nos referimos, el tenor literal del articulo 17 LDC obedecia a la redaccién dada
por el RDLey 6/2000 y era ain mds escueta que la que actualmente campea bajo
la rdbrica de ese precepto.
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Que sean ésas precisamente, y no otras mds o menos restrictivas,
las condiciones que aporten al progreso econémico y social una
contribucién suficiente para compensar los efectos restrictivos de la
operacién de concentracién sobre la competencia es una cuestién
complicada, de dificil acreditacién y, por tanto, de dificil motiva-
cién. Por eso, quizd, el mencionado acuerdo se limita a dar como
motivacién el fundamento legal que permite su adopcidn, sin que
sea posible entender que la motivacién se produjera por remisién
al dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia, de cuyas
recomendaciones sobre las condiciones a las que subordinar la con-
centracién, el Gobierno se aparta parcialmente.

A lo anterior se puede sumar otro fenémeno no menos inquietan-
te desde la perspectiva exclusivamente juridica: la ausencia de tute-
la judicial efectiva en estos casos. Las operaciones de concentracion
de empresas no permiten la incertidumbre y el tiempo que supone
un pleito. En sectores que requieren importantes inversiones, si las
empresas consideran contrarios a Derecho alguno o algunos con-
dicionados impuestos por la Administracién, su opcidn es: aceptar
esos condicionados atn considerdndolos ilegales, o renunciar a la
concentracién planeada’. El que se arbitraran cauces para la
impugnacién independiente de algunos o de todos los condiciona-
dos, sin cuestionar la autorizacién®, tampoco resolveria todos los
problemas que la amplia férmula contenida en el articulo 17 LDC
plantea. La falta de determinaciones legales claras provoca la nece-
sidad de realizar interpretaciones complejas, que dificilmente se
compadecen con el ritmo de la economia, con la dindmica empre-
sarial y con las seguridades que exigen los inversores. Por eso, la
tutela judicial, de producirse, seria dificilmente efectiva, en contra
del derecho fundamental que proclama el articulo 24.1 de la
Constitucién espafiola.

7. El caso de la OPA de Gas Natural sobre Iberdrola, dos afios después de la tam-
bién fallida fusién Endesa/Iberdrola, es ejemplo palmario de la exactitud de lo que
decimos.

8. Velasco, F. (1996), p. 40 admite esa solucién con alguna reserva derivada de la
necesidad de preservar la unidad de la decisién administrativa. Adn asi, es mas que
improbable que pueda otorgarse, en esos casos, una tutela judicial efectiva.
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Recapitulando, encontramos: términos genéricos en la descripcién
de los supuestos de hecho que permiten la subordinacién a condi-
ciones de las operaciones de concentracién; indeterminacién en la
consecuencia juridica que de esos presupuestos, en forma de con-
dicionados, cabe deducir; dificultad y ausencia practica de motiva-
ci6n material que dé razén de por qué se imponen unas condicio-
nes y no otras; dificultad, cuando no imposibilidad, para alcanzar
una tutela judicial efectiva frente al establecimiento de condiciona-
dos abusivos o arbitrarios. Todos esos fenémenos suponen, si se los
considera desde una perspectiva estrictamente juridica, otras tantas
pequenas o grandes quiebras del Estado de Derecho, pues chocan
con ineludibles consecuencias de éste, como son: la seguridad juri-
dica, la previsibilidad de las actuaciones del poder publico, la lega-
lidad de la actuacién administrativa y el control de ésta por parte
de los Jueces y Tribunales. Tal y como puede apreciarse, el Estado
que liberalizé sectores esenciales de la economia se ha rearmado; y
de qué manera: incluso haciendo tambalear con ello principios
esenciales de la cldusula de Estado de Derecho.

En el otro platillo de la balanza encontramos consideraciones que,
aun no siendo estrictamente juridicas, no pueden pasarse por alto.
Asi, parece claro que los poderes publicos tampoco deben quedar
desapoderados frente a operaciones de concentracién que puedan
comprometer la efectividad de la competencia en los mercados
nacionales. Sin perjuicio de que pensemos que los cauces juridicos
y el instrumentario para velar por esa competencia debieran estar
mucho mds aquilatados, es claro que la regulacién y el juicio que
ella nos merezca deben tener en cuenta la realidad sobre la que se
ejercen esos poderes.

lll. Las condiciones locales del medio ambiente

La Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrado
de la Contaminacién (LPCIC), traspuso la Directiva 96/61/CE,
de 24 de septiembre de 1996, conocida como Directiva IPPC. El
objeto de ambas normas -expresado en sus respectivos articulos
uno- es el de evitar o, cuando ello no sea posible, reducir y contro-
lar la contaminacién de la atmésfera, del agua y del suelo, median-
te el establecimiento de un sistema de prevencién y control inte-
grados de la contaminacién, con el fin de alcanzar una elevada pro-
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teccién del medio ambiente en su conjunto. Para eso, establecen la
necesidad de que todas las instalaciones que queden encuadradas
en las categorias sefialadas en el Anejo 1 de la LPCIC (prictica-
mente todas las instalaciones industriales, medianas y grandes, en
cualesquiera sectores) deban contar con una autorizacién ambien-
tal integrada; las instalaciones nuevas, a partir de la entrada en
vigor de la LPCIC; las ya existentes en ese momento, antes del 1

de octubre de 2007.

Esa autorizacién considera conjuntamente las afecciones ambien-
tales de cada instalacién, integrando las distintas perspectivas y los
distintos medios en los que incide: produccién de residuos, verti-
dos al agua y emisiones a la atmoésfera, fundamentalmente. La
autorizacién ambiental integrada -conforme al articulo 22
LPCIC- debe establecer, junto con la determinacién de valores
limite de emisién, una serie detallada de condicionados ambienta-
les para la instalacién y la actividad autorizada. La Administracién
competente, a la vez que da luz verde a una instalacién y actividad
industrial, debe imponer unas obligaciones especificas a su titular.
Con ese acto administrativo, la Administracién publica aplica las
previsiones de la LPCIC y de la legislacién ambiental sectorial, a
la vista de una serie de circunstancias de hecho, haciendo surgir
concretas obligaciones para el empresario. El acto aplica la norma,
pero no de un modo automitico, siguiendo un proceso de subsun-
cién légica, ni de la forma en que se despejan las ecuaciones mate-
maticas. La relacién que une a la proposicién normativa con su
aplicacién no es equiparable -y eso salta a la vista en el presente
caso- a la relacién que une al germen de la semilla con la posterior
planta. La complejidad de los factores a tener en cuenta y el deta-
lle de las condiciones a establecer no admiten automatismo alguno.

Las circunstancias del caso concreto desempefian un papel impor-
tante en la aplicacién de la LPCIC. A ellas se refieren algunos de
los preceptos mds importantes de esa Ley. Tal es el caso del articu-
lo 7 sobre la fijacién de valores limites de emisién y medidas téc-
nicas equivalentes. Su apartado 1.b) -equivalente al 9.4 de la
Directiva IPPC- obliga a tener en cuenta, para la determinacién en
la autorizacién ambiental integrada de esos valores limite, las
caracteristicas técnicas de las instalaciones, su implantacién geo-
grafica y las condiciones locales del medio ambiente. La importan-
cia que la LPCIC otorga a los supuestos ficticos sobre los que se
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aplica dota a la aplicacién de esa norma de una gran flexibilidad, a
la vez que facilita posibles aplicaciones incorrectas®.

La LPCIC, como la LDC, en un dmbito de regulacién distinto,
remite expresamente a los presupuestos ficticos que se dan en las
situaciones concretas sobre las que se aplica. El andlisis de esos pre-
supuestos, a la luz de los objetivos perseguidos por la norma, es casi
el Unico pardmetro que permite medir la correcta aplicacién y el
peso relativo que, en la fijacién de los valores limite de emisidn, se
dé a esas condiciones locales del medio ambiente. La norma pare-
ce consciente de que una mayor concrecién puede producir efectos
contrarios a los objetivos declarados, ya sea por una excesiva per-
misividad o por una excesiva limitacién. Para evitarlo se abre a la
realidad que regula, otorgando tanto a los fines como los datos fic-
ticos que determinan esas condiciones locales una inusitada fuerza
normativa. Encontramos aqui un eco inopinado de lo que hace mds
de un siglo se dio en llamar la “fuerza normativa de lo factico”10.

Recapitulando, en el caso del otorgamiento de autorizacién
ambiental integrada, nos encontramos con: una remisién explicita
a las condiciones locales del medio ambiente como determinante
del contenido de los valores limites de emisién a establecer por la
autorizacién; una indeterminacién en la consecuencia juridica que,
en forma de condicionados, cabe deducir, entre otros factores, de
esas condiciones locales; dificultad para la motivacién material que
dé razén de por qué se imponen unas condiciones y no otras; corre-
lativa dificultad, aunque no imposibilidad, de alcanzar una tutela
judicial efectiva frente al establecimiento de condicionados abusi-
vos o arbitrarios.

Los datos anteriores tienen alguna semejanza con los que destaci-
bamos respecto de la potestad que la LDC atribuye al Gobierno de
someter a condicionados determinadas operaciones de concentra-
cién empresarial. Esas semejanzas pudieran ser suficientes para
deducir algunos de los caracteres comunes a la regulacién ambien-
tal y a la regulacién econdémica, en los términos adelantados al
hacer el planteamiento de este trabajo.

9. Asi, en relacién con el 9.4 de la Directiva IPPC, véase Di Fabio, U. y Haigh, N.
(1998), p. 64.10. Jellinek, G. [1905(1963)], pp. 12 y 19.

10. Jellinek, G. [1905(1963)], pp. 12 y 19.
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IV. Algunos caracteres comunes a la regulacion
ambiental y econdmica: finalidad y realidad en el
Derecho

En los dos casos expuestos destaca la primacia de la finalidad estable-
cida por la respectiva norma sobre la concrecién de la proposicién
normativa, tanto en la determinacién de su supuesto de hecho, como
en la determinacién de la consecuencia juridica. Esa preponderancia
determina la apertura de la norma a las condiciones de lo que se regu-
la, sus términos genéricos y, en el caso de la autorizacién ambiental
integrada, la atribucién de una cierta fuerza normativa a las condicio-
nes locales del medio ambiente. El “deber ser” de la norma pierde la
rigidez de una proposicién cerrada, para nutrirse del “ser” de la reali-
dad objeto de regulacién -ya sea éste un mercado o un emplazamien-
to sobre el que quiere implantarse una instalacién industrial-, en aras
de la satisfaccién de la finalidad perseguida por la norma.

En esto, tanto la LDC como la LPCIC vienen a confirmar la razén
de quienes afirmaron que los fines no son algo ajeno a lo juridico,
sino que forman parte del Derecho. En ese sentido, siguen siendo
actuales unas palabras pronunciadas por Heinrich Triepel, con moti-
vo de su toma de posesién como Rector de la Universidad de Berlin
en 1926: “El que el sentido del Derecho es un deber ser y no un ser,
es algo que razonablemente no puede ser discutido. Sin embargo,
nuestra ciencia ha de ocuparse no solamente del contenido trascen-
dental del Derecho sino, empiricamente, de ordenamientos juridicos
existentes, que se componen de reglas para una ordenada conviven-
cia de los hombres, que nacen y desaparecen y que se configuran de
forma diversa segtn el lugar y el tiempo. Por ello, a pesar de todo,
cada ordenamiento juridico es en si mismo algo ‘dado’, esto es, un
‘ser’, y esta existencia no puede ser en absoluto comprendida sin refe-
rencia a las relaciones sociales que el Derecho regula. Mids atn, las
reglas del deber ser juridico son siempre expresién de valoraciones
universales y se refieren segin su sentido a objetos que han sido pen-
sados como medio de realizacién de determinadas finalidades. Por
consiguiente, uno no puede llegar de ningin modo a un conoci-
miento de las normas juridicas sin formarse una idea de las relacio-
nes finalistas de las que trate lo juridico, de los intereses cuyo reco-
nocimiento, desaprobacién o coordinacién constituye la primera
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tarea o -si se quiere- la condicién previa del ordenamiento juridi-
’711
co™1,

La importancia de la finalidad en el Derecho publico, estando fuera
de toda duda, como puede deducirse de la generalizacién de la ins-
titucién de la desviacién de poder y del reconocimiento del principio
de proporcionalidad, destaca atin mas en casos como los considera-
dos, en los que la prioridad del fin determina la vaguedad de las
determinaciones normativas. En estos casos, la funcién a desempe-
fiar por la finalidad, en cuanto guia de la aplicacién conforme a
Derecho de las potestades que otorga la norma, se refuerza.

La primacia de la finalidad presenta riesgos innegables a los que nos
referiremos enseguida, sobre todo cuanto mis se desconecte la
norma de la realidad de las cosas. En los dos casos expuestos, el
Legislador obliga a los destinatarios de la norma -ya sean las empre-
sas que pretenden la concentracién, el empresario que quiere insta-
lar una industria, el Gobierno o el érgano administrativo competen-
te que estin llamados a pronunciarse sobre la autorizacién de esas
actuaciones- a observar la situacién de los mercados o del emplaza-
miento, para deducir de esa situacién el resultado de la intervencién
de los poderes publicos. Lo juridico y lo extrajuridico, el ser y el
deber ser, se entrelazan. Entre una y otra cosa no se da un deslinde
claro, tajante y excluyente; mds bien se observa una interaccién entre
Derecho y realidad, cuyo sentido tltimo es hacer posible las finali-
dades que persiguen las respectivas normas.

En ambos casos, parece como si estuviéramos ante desfallecimientos
de la proposicién normativa, superada por la enorme variedad y
complejidad de factores a tener en cuenta en su aplicacion, y por el
no menos importante dato del cardcter cambiante con el tiempo de
esos datos. Tanto la LDC como la LPCIC y la Directiva IPPC de la
que trae causa pretenden asegurar -en los casos expuestos- que quien
esté llamado a aplicarla tiene en cuenta y es consciente de esa aper-

11. Triepel, H. [1927(1986)], pp. 52 y 53. La afirmacién polemiza con Kelsen,
cuyo purismo 16gico, que excluye al Derecho del contacto con otras ciencias, hace
de €l una esotérica teorfa s6lo comprensible para los iniciados, y que debe condu-
cir necesariamente a una esterilizacién de la teoria del Estado y del Derecho. Estas

lindezas en Triepel H. [1927(1986)], pp. 49 y 51.
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tura de lo juridico. El modo en que esto se haga podria confundirse
con la atribucién de unos poderes ilimitados a las autoridades llama-
das a conocer esas operaciones, habida cuenta de la indeterminacién
de los presupuestos y de las consecuencias juridicas. En el apartado
siguiente trataremos de esta cuestién; ahora debemos resaltar que, a
nuestro juicio, esa indeterminacién es, en buena medida, necesaria si,
atendida la realidad de las cosas en esos dos dmbitos, se quiere llegar
a soluciones razonables en la satisfaccién de los fines sefialados por
las respectivas leyes.

Con cardcter general, el deber ser en que consiste el Derecho debe
tener en cuenta el ser que regula. Siendo asi que el objeto fundamen-
tal del Derecho son las relaciones entre personas humanas; si no se
tuviera en cuenta lo que éstas son, las consecuencias serian la impo-
sicién de conductas nocivas y hostiles a los propios seres humanos.
La historia del siglo XX ofrece demasiados ejemplos como para
insistir en ello. Los casos relatados ponen de manifiesto cémo el
Legislador, en determinadas circunstancias, ha de acudir a la realidad
de las cosas, no ya para determinar correctamente el contenido de las
proposiciones normativas que establece, sino, incluso, para servirse
de esos datos dotdndolos de una cierta fuerza reguladora.

V. La reduccion genérica de las incertidumbres

La primacia del fin en los casos expuestos supone una cierta apertu-
ra de lo juridico a la realidad. Esa apertura tiene ventajas e inconve-
nientes. En ocasiones, como éstas, la proposicién normativa no puede
sino descansar en elementos no juridicos aportados por la Economia
o por las ciencias ambientales. Esa operacién, sin embargo, no estd
exenta de riesgos desde la perspectiva del Estado de Derecho, pensa-
do para relaciones mis sencillas y para dmbitos de regulacién mds
simples.

Tres principios resaltan con claridad como limites genéricos a la apli-
cacién de potestades otorgadas de forma tan abierta como en los dos
casos considerados. Esos principios constituyen limites negativos y
son: 1). La interdiccién de la arbitrariedad, proclamada por el articu-
lo 9.3 CE, ligada al servicio objetivo a los intereses generales que
establece el articulo 103.1. 2). El principio de proporcionalidad, que
derivado de la cldusula de Estado de Derecho del articulo 1.1 CE,
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cobra fuerza de norma juridical. 3). La seguridad juridica es un prin-
cipio que la CE garantiza en su articulo 9.3 CE; una de sus manifes-
taciones es la previsibilidad de las consecuencias juridicas que el orde-
namiento liga a la realizacién de una conducta. Esos limites negati-
vos no pueden ser traspasados sin incurrir en ilegalidad. Si las
Administraciones publicas vulneraran esos limites, sus resoluciones
deberian ser consideradas materialmente invélidas.

Los principios referidos, en cuanto limites, son como ya hemos dicho,
negativos, externos a la decisién misma y extremos, en el sentido de
que sélo en casos de manifiesta contradiccién pudieran determinar la
ilegalidad del acto. En ese sentido, estamos ante contrapesos limita-
dos a la /ibertad de conformacién que se otorga, en los casos estudia-
dos, al Gobierno o al 6rgano ambiental competente para expedir la
autorizacion ambiental integrada. Es posible, sin embargo, deducir
limites mds precisos y contrapesos mds efectivos a esa /ibertad de con-
formacién, lo que hace necesario servirnos del andlisis de la estructu-
ra de la proposicién normativa.

VI. El analisis de la estructura de la proposicion normativa

La estructura tradicional de la proposicién normativa, a la que esta-
mos acostumbrados, en la que fuimos formados y que, basicamente,
seguimos enseflando obedeceria al siguiente esquema: si se da un
supuesto de hecho S, en el que concurren los requisitos R1, R2 y R3,
entonces la Administracién competente debe aplicar la consecuencia
juridica C. Estarfamos ante normas que contienen una programa-
ci6n condicional, en el sentido expresado, que cabria calificar en la
terminologia cada vez mds generalizadal3, como reglas. La aplica-

12. Véase al respecto, Lépez Gonzilez, ].1. (1988), p. 61. Sobre los tres subman-
datos que integran dicho principio véase Barnés, J. (1998), pp. 9, 15-49; reciente-
mente, Bernal Pulido, C. (2003), pp. 686-798. Debemos volver sobre el tercer
mandato incluido, junto con los de idoneidad y el de necesidad, en el principio de
proporcionalidad; se trata del mandato de proporcionalidad en sentido estricto, o
de ponderacién.

13. Alexy, R. (1993), pp. 83 y 86-88 formula la distincién entre reglas y principios
como especies del género norma. Su acogida en la doctrina espafiola, con reservas
en algunos casos, es cada vez mds importante. Véase Rodriguez de Santiago, J.M.
(2000), pp. 39-48 y Bernal Pulido, C. (2003), pp. 572-576. En el contenido de

ambos trabajos se demuestra una profunda influencia de Alexy.
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cién de las reglas se lleva a cabo por subsuncién, de forma que la
regla puede o no ser cumplida, pero no cabria desplazamiento par-
cial de la regla por conflicto con otra. En caso de conflicto de dos
reglas, una de ellas prevalece de forma absoluta, determinando el
desplazamiento de la otral4.

Las normas cuya estructura es de programacién condicional -las
reglas, en la terminologia empleada- pueden formularse incluyendo
en su supuesto de hecho conceptos juridicos indeterminados, o
dotando a la Administracién de margenes de discrecionalidad en la
determinacién de la consecuencia juridica. En esos casos, la reduccién
de las incertidumbres en la aplicacién de la norma pasa por el recur-
so a las doctrinas y a los métodos de control de la discrecionalidad y
de los conceptos juridicos indeterminados. Como se ha afirmado: “la
programacién que proporciona el ordenamiento juridico cuando la
actuacién administrativa se halla programada por conceptos juridicos
indeterminados y/o por normas que habilitan discrecionalidad (en la
adopcién y/o determinacién del contenido de su consecuencia juridi-
ca) es, salvo en la zona de certeza positivay en la de certeza negativa de
los primeros, estrictamente negativa. Por consiguiente, tanto el con-
trol juridico de la aplicacién de conceptos normativos indeterminados
en su zona de incertidumbre como el del ejercicio de la discrecionali-
dad responden, en principio, al mismo modelo de un control negati-
vo. Sélo excepcionalmente, cuando la discrecionalidad se ‘reduce a
cero’ en un caso concreto, el control es positive™.

La posibilidad de control juridico, es decir, de pronunciamiento de la
concreta decisiéon administrativa con relacién a su conformidad o

14. Sobre estas ideas véanse los trabajos citados en la nota anterior. El articulo 8
del Cédigo penal da criterios para resolver la concurrencia de leyes, que es, desde
la perspectiva adoptada, un conflicto de reglas. En el dmbito del Derecho
Administrativo se encuentran también previsiones de ese estilo, como por ejem-
plo, en el articulo 34 de la propia LPCIC o en el articulo 5 del RD 1398/1993, de
4 de agosto, por el que se regula el Procedimiento General para el Ejercicio de la
Potestad Sancionadora. Con caricter general, los principios que estructuran el sis-
tema normativo sirven fundamentalmente para resolver conflictos entre reglas.

15. Bacigalupo, M. (1997), p. 211. Sobre los conceptos juridicos indeterminados
véase Sdinz Moreno, F. (1976), pp. 164-187, 272-302. La formulacién original es
de G. Jellinek y se puede consultar en Bacigalupo, M. (1997), pp. 192, 194, 203.

Con perspectivas parcialmente divergentes sobre el control de discrecionalidad

véanse Desdentado, E. (1999) y Ciriano, C.D. (2000).
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disconformidad a Derecho, es posible en las zonas tanto de certeza
positiva como en las de certeza negativa. En la zona de indetermi-
nacion, el control juridico posible es el negativo. Sirven para llevar a
cabo ese tipo de control: el sometimiento a los fines para los que se
otorga la potestad y el respeto al resto del ordenamiento juridico, en
el que gozan de especial relevancia, para el control del margen de
indeterminacién, tanto el derecho a la tutela judicial efectiva como
la aplicacién de los principios generales del Derecho.

Ahora bien, junto a normas que contienen una programaciéon condi-
cional, encontramos otras cuya estructura obedece, mds bien, alo que
pudiera denominarse una programacién finalista. No contienen
reglas sino mandatos de optimizacién, incluyen proposiciones de
deber ser que obligan a realizar conductas en la medida de lo juridica
y facticamente posible. Estariamos ante normas cuya especie, en la
terminologia antes seguida, no seria la de reglas, sino la de princi-
pioslé. Entre los principios, entendidos como mandatos de optimi-
zacién, no existen relaciones absolutas de precedencia, como en el
caso de las reglas; a diferencia de éstas, su aplicacién se produce por
ponderacién y no por subsunciénl?.

Volviendo a los casos de la autorizacién ambiental integrada y de la
autorizaciéon de concentraciones, la estructura de ambas normas
(articulo 17 LDC, articulo 22 y, por remisién 7, LPCIC) incluye
algo de programa condicional -de regla- y mucho de programa fina-
lista -de principio-. La LPCIC deja abierta tanto la integracién del
supuesto de hecho, es decir los requisitos que debe reunir la instala-
cién sobre la que se desarrolle la actividad, como la consecuencia
juridica que la Administracién debe aplicar, esto es, el contenido de
cada una de las determinaciones del articulo 22 LPCIC. Es mis, el
tenor de la norma imbrica requisitos y consecuencias juridicas de
forma dificilmente separable. Todo ello al servicio del cumplimiento
de los objetivos de la Ley sefialados en su articulo 1 LPCIC. En la
LDC se da una semejante apertura de los requisitos para el ejercicio
de la potestad y de la consecuencia juridica. Se advierte una imbri-

16. Véanse al respecto las citas contenidas en la nota 14.

17. Conforme al criterio de la precedencia condicionada, cuya formulacién pode-
mos tomar de Alexy, R. (1993), p. 161: “cuanto mayor es el grado de no satisfac-
cién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién
del otro”.
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cacién entre unas y otras parecida a la que se observa en el ejemplo
tomado de la LPCIC y prima, aqui incluso de forma mis clara, la
necesidad de ponderacién, que corresponde a una programacién
finalista absolutamente preponderante en esta norma.

VII. El control juridico de la correccion de las
decisiones

A la vista de la descripcién a grandes rasgos de la estructura de las
normas consideradas se pueden hacer algunas observaciones. La
programacién condicional contenida en esas normas deberd ser res-
petada. Su control juridico serd posible aplicando las reglas de con-
trol de la discrecionalidad y de los conceptos juridicos indetermina-
dos. Asi, respecto de la autorizacién ambiental integrada, las pres-
cripciones contenidas en normativa ambiental sectorial que garanti-
cen la minimizacién de la contaminacién o las que garanticen la pro-
teccién del suelo y de las aguas subterrineas.

El control de la legalidad de la programacién finalista contenida en
esas normas serd posible desde la perspectiva de la ponderaciénis. El
control asi ejercido seria, 16gicamente, de legalidad y no de oportu-
nidad; es decir, seria control negativo, los Jueces y los Tribunales no
podrian, a través del método de la ponderacién, sustituir las decisio-
nes de la Administracién adoptadas en aplicacién de normas que
incluyan programas finalistas1?. Ese control podria desplegarse sobre
la correcta observancia por parte de la Administracién de las distin-
tas fases que integran la ponderacién como método: “1° La identifi-
cacién de todos los principios (bienes, valores, intereses) en conflic-
to; 2° La atribucién de peso o importancia a cada uno, a la vista de
las circunstancias del caso; 3° La decisién de prevalencia conforme al

18. Sobre los distintos 4mbitos de aplicacién del principio de ponderacién, su con-
sideracién como método y como resultado asi como los riesgos de la ponderacién

véase Rodriguez de Santiago, J.M. (2000).

19. Lo destaca Rodriguez de Santiago, J.M. (2000), pp. 104-105. Cabria deducir
esa consideracion, ademds de otras que ahi se realizan, de una interpretacién cohe-
rente con el sentido del articulo 71.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regulado-
ra de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en el sentido de que los érga-
nos jurisdiccionales no podrin determinar el contenido discrecional de los actos
anulados.
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criterio de que “cuanto mayor sea el grado de perjuicio a uno de los
principios, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su
contrario”20,

En el caso de la LPCIC, la propia Ley obliga a ponderar. Asi, la auto-
rizacién otorgada, estableciendo los valores limite de emisién sin
tener en cuenta cada una de las circunstancias sefialadas en el articu-
lo 7.1 LPCIC, podria considerarse como infraccién del ordenamien-
to juridico?!. Aqui estarfamos ante la aplicacién de una regla, consis-
tente en la obligacién de ponderar. Al ser las circunstancias resefiadas
en el articulo 7.1 LPCIC variables en funcién del caso concreto, el
método de ponderacién debe aplicarse en sus tres fases y su incorrec-
ta aplicacién serfa susceptible de control de legalidad. Por otro lado,
los condicionados del articulo 17 LDC obedecen casi en exclusiva a
una programacion finalista que sélo por ponderacién puede ser obje-
to de control juridico negativo, en los términos vistos.

Se ha afirmado que: “la ponderacién de todos los intereses en juego
deriva de la misma esencia de la planificacién propia de un Estado de
Derecho y sirve de contrapeso (y brecha que hace accesible el control)
a la libertad conformadora, que también se encuentra en la esencia de
la competencia administrativa misma de planificacién”22. Otro tanto
cabria aplicar a los dos supuestos aqui expuestos, en la medida en que
las normas que los regulan contienen programaciones finalistas, a las
que dificilmente pueden renunciar y que no encuentran otro tipo de
control de su correccién juridica.

Debemos destacar, sin embargo, que en los casos expuestos la regu-
lacién descansa sobre conceptos de experiencia o de valor, a los que
asocia consecuencias juridicas también indeterminadas, en la medi-
da en que admiten condicionados plurales. A la zona de certeza
negativa, que es muy amplia y se proyecta tanto sobre los presupues-
tos de hecho como sobre la consecuencia juridica, se une una progra-
macién en buena parte finalista, cuyo cumplimiento depende de
datos fécticos antes que juridicos. La magnitud de la indetermina-

20. Se recogen y explican en Rodriguez de Santiago, J.M. (2000), pp. 121-138.

21. La existencia de grados de invalidez y la posibilidad de considerar determina-
dos defectos del acto como irregularidades no invalidantes afiade una perspectiva
interesante a considerar.

22. Véase Rodriguez de Santiago, J.M. (2000), p. 92.
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cién, en los términos relatados de los articulos 16 y 17 LDC y 7y 22
LPCIC, es grande pues, mas que descansar en unos conceptos sus-
ceptibles de interpretacién, el Legislador se basa en unos conoci-
mientos aportados por estudios previos econémicos o ambientales,
ligando a éstos consecuencias juridicas plurales. Si con caricter gene-
ral es correcta la afirmacién de que los hechos no admiten interpre-
tacién, sino prueba; aqui, los hechos, convenientemente probados,
desbordan su limitado papel de presupuestos para integrar la misma
proposicién normativa.

Para el control juridico de la correccién de esas decisiones, en los
ejemplos puestos, se debe combinar, junto con la aplicacién de los
criterios tradicionales de fiscalizacion de la discrecionalidad, el ana-
lisis de la ponderacién llevada a cabo por la Administracién. A estos
efectos, los estudios y las evidencias ficticas relativos a la relacién
entre la finalidad de las normas consideradas y las realidades -los
mercados en los que operan las empresas que pretenden su concen-
tracién y las condiciones ambientales del emplazamiento de la plan-
ta industrial- son de toda importancia. Esas evidencias son el sustra-
to de los valores, bienes o intereses que se deben tener en cuenta en
el proceso de ponderacién y se alinean detrds de cada uno de esos
valores, bienes o intereses, integrantes de los principios?3. Esta
alineacion se realiza como en un doble plano: el de las evidencias fac-
ticas, cuya trascendencia para la mejor solucién es percibida por la
clencia o la técnica, y el plano superior juridico de los valores, bien-
es o intereses a ponderar. Las relaciones entre uno y otro plano pue-
den ser muy distintas segtn los casos concretos, determinando otras
tantas dificultades para valorar la correccién juridica, de legalidad, de
la ponderacién realizada por quien ostenta la competencia para
hacerlo, que es el Gobierno, si de las concentraciones de empresas se
trata, y el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, en el
caso de la autorizacién ambiental integrada.

A lo anterior puede afadirse que el derecho a la tutela judicial efec-
tiva en supuestos como los que analizamos de escasa, por abierta,
programacién normativa que oriente y predetermine la actuacién de
la Administracién, genera un efecto regulador de la carga de la argu-
mentacién juridica, de forma que cuanto menor sea la densidad nor-

23. En el sentido de Alexy, R. (1993), pp. 83, 86-88.
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mativa con la que el Legislador ha programado la actividad de la
Administracién, mayor serd la carga de la argumentacién juridica
exigible24.

La importancia de la finalidad y la estrecha conexién con las circuns-
tancias de las realidades que son objeto de regulacién y sobre las que
ésta incide son otros tantos caracteres que, observados en los dos
ejemplos propuestos, parecen comunes a la regulacién ambiental y a
la regulacién econémica. Pretender una rigida determinacién nor-
mativa de supuestos de hecho y de consecuencias juridicas serfa, en
ambos casos, dificil de compaginar con la satisfaccién de los fines
establecidos por las respectivas normas y, en definitiva, con los inte-
reses generales. Esa indeterminacién, sin embargo, no puede supo-
ner una quiebra de los elementos esenciales del Estado de Derecho;
lo cual requiere aguzar las tradicionales técnicas de control, adaptin-
dolas a las peculiaridades de esos dmbitos de regulacién.
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