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I. PLANTEAMIENTO

El régimen de las licencias de actividades conoce dltimamente
novedades de cierto calado que afectan de forma mas directa a las
actividades con posibles efectos ambientales, tradicionalmente
agrupadas, las mas caracteristicas, como actividades clasificadas.
La novedad que me propongo tratar aqui es la obligacién que ya
de forma muy generalizada se impone a los titulares de las instala-
ciones autorizadas de incorporar las nuevas tecnologias que, se-
gun el estado de la técnica, pudieran resultar eficaces en la reduc-
cién de riesgos o la correccién de los efectos contaminantes de la
actividad.

La adopcién de medidas correctoras por los titulares de las ins-
talaciones no es, en cualquier caso, una rigurosa novedad. El pro-
pio Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Pe-
ligrosas (en adelante, RAMNIP), de 30 de diciembre de 1961, con-
templa con normalidad la introduccién de tales medidas, que
pueden ser examinadas por la Administracién en el momento
de otorgar la licencia para comprobar «la garantia y eficacia de
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los sistemas correctores propuestos y su grado de seguridad»
{art. 33.1).

Diez afios mas tarde, la Ley 38/1972, de Protecciéon del Ambien-
te Atmosférico, exige también «la adopcién por los titulares de los
focos emisores de los sistemas o medidas correctoras que, de
acuerdo con el estado de la técnica, aseguren la reduccién del ver-
tido de contaminantes a la atmdsfera» (art. 3.2).

Otro exponente —hay muchos mas— en esa misma linea se en-
cuentra en el régimen de Evaluacién de Impacto Ambiental. Asi, el
Real Decreto 1131/1988 establece que «las condiciones a que se re-
fiere el apartado 1 de este articulo deberan adaptarse a las innova-
ciones aportadas por el progreso cientifico y que alteren la activi-
dad autorizada» (art. 18.3).

La exigencia que en estas normas se impone, para lo que son
sus respectivos ambitos de aplicacién, se generaliza en la Comuni-
dad Europea en virtud de lo dispuesto por la «Directiva 96/61/CE
del Consejo, de 24 de septiembre, relativa a la prevencién y al con-
trol integrados de la contaminacién». En su articulo 3 —que lleva
por rétulo «Principios generales de las obligaciones fundamenta-
les del titular»— se establece que «los Estados miembros tomaran
las medidas necesarias para que las autoridades competentes se
cercioren de que la explotacion de las instalaciones se efectuara de
forma que: a) se tomen todas las medidas adecuadas de preven-
cién de la contaminacion, en particular mediante la aplicacién de
las mejores tecnologias disponibles».

Como bien puede advertirse, la obligacién de incorporar técni-
cas correctoras de la contaminacién que pudieran derivarse de la
actividad autorizada no es en modo alguno una innovacién: se co-
noce desde el primer momento en que el régimen de las licencias
se mostré sensible por los posibles efectos ambientales, si por tal
se tiene, como es frecuente, la aprobacién del RAMNIP.

<Dénde radica entonces la novedad, si es que la hay? Pues tam-
poco en rigor puede hablarse de un cambio sibito, de una tajante
solucién de continuidad. Lo que si puede apreciarse es una evolu-
cién que se acelera en los dltimos tiempos y que nos introduce de
lleno en un nuevo marco del que parece haberse ensefioreado la
técnica y en el cual el Derecho, y las instancias por é] habilitadas,
habran de recomponer sus posiciones si no quieren perder del
todo el ambito de dominio que les corresponde (1).

(1) Sobre los problemas que al Derecho le plantea la creciente complejidad y desarro-
llo de la técnica, J. ESTEVE PARDO, Técnica, riesgo v Derecho, Barcelona, 1999; en ¢l se tra-
tan con mayor desarrollo algunas cuestiones que aqui s6lo se apuntan o insintan.
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II. LASLINEAS DE EVOLUCION

Esa evolucién discurre por dos vias. La primera es la que aban-
dona el momento inicial del otorgamiento de la licencia para
abrirse hacia el futuro de la actividad. La segunda es la que transi-
ta desde el conocimiento medio al conocimiento experto y, por
ello, tiende a desplazar el centro decisorio desde la Administracién
competente hacia otras instancias supuestamente habilitadas por
sus conocimientos sobre las tecnologias disponibles y su eficacia.
Reparemos en estas dos tendencias.

1. La apertura permanente al progreso técnoldgico.
¢De la condicién al modo?

En un primer momento, que de forma un tanto convencional
situamos en torno al RAMNIP, las medidas correctoras se propo-
nen por el solicitante de la licencia en el proyecto que presenta a
la Administracién y que ésta podra aceptarlas o rechazarlas (art.
33.2), o exigir la introduccién de otras medidas como condicién
para el otorgamiento de aquélla. En cualquier caso, esas medidas
correctoras se aprecian y se valoran —especialmente su grado de
eficacia y seguridad (art. 33.1)— en el procedimiento que precede
a la concesién de la licencia, y por ello constan ordinariamente en
el proyecto que se propone (2). Esa previa consideracién de las
medidas correctoras ha determinado que la jurisprudencia tienda
a caracterizar su naturaleza juridica como la de una condicién
para el otorgamiento de la licencia (3). Otra cosa es —volveremos
sobre esta cuestién— que con posterioridad al otorgamiento de la

(2) STS 12-11-1994 (Ar. 2259): «existe un informe técnico de 23 de julio de 1987, en el
que se refleja que la chimenea no cumple lo reflejado en el proyecto». Para apreciar pre-
viamente la efectividad de las medidas es por lo que en ocasiones se distingue entre licen-
cia provisional y definitiva; asi, STS 14-VII-1995 (Ar. 5999), al referirse a la «licencia de
apertura provisional, que permite en cualquier momento y antes del ejercicio de la activi-
dad la comprobacién de la eficacia de las medidas correctoras, para después, en su caso,
conceder o denegar la licencia definitiva». Esta distincién entre licencia provisional y defi-
nitiva reconoce implicita y claramente la naturaleza de condicién previa que se atribuye a
las medidas correctoras; la distincién no tendria sentido si se admitiese con normalidad
que el titular deberia introducir en el futuro las medidas correctoras necesarias: lo que es
estrictamente cl otorgamiento de la licencia seria en un solo tracto y su perfil se iria dibu-
jando en funcién de posibles medidas correctoras que pudieran imponerse o retirando, en
su caso, las que se mostrasen ineficaces.

(3) STS 20-1-1998 (Ar. 242): «sin la adopcidn de las medidas correctoras acordadas,
cuya procedencia no ha sido discutida, es imposible la concesion de la licencia controver-
tida».
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licencia se dicten normas que impongan con caracter general la
introduccién de determinadas técnicas (4).

La evolucién que en este punto se observa dinamiza la licencia
en el sentido de que, por expresa determinacién legal, sus titulares
habran de ir introduciendo en el futuro las innovaciones que el
progreso técnico vaya poniendo a su alcance y que resulten efecti-
vas en la reduccién de la contaminacién, de las molestias o en el
reforzamiento de la seguridad de las instalaciones. No es va, con-
viene destacar, que el titular quede colocado en una situacién legal
y reglamentaria, sometido a la regulacién de la actividad que vaya
definiendo la Administracién seguin la caracterizacién de la licen-
cia como acto-regla, que en su momento desarrollara ENTRENA (5).
Las medidas que ahora habri que incorporar no serdn sélo las que
precise la normativa posterior, ni las que en un supuesto de riesgo
inminente determine singularmente la Administracién, sino las
que el progreso tecnolégico ponga a disposicién del titular. Esta
determinacién legal de adaptacién a la mejor tecnologia disponi-
ble se configura asi como una clausula incorporada a la licencia,
la llamada clausula técnica, cuva cobertura Gltima estaria en la
norma que exige de las licencias su adaptacién a la mejor tecnolo-
gia disponible (6). El régimen de la licencia se emancipa asi del
momento inicial de su otorgamiento v rebasa incluso el marco del
acto-regla: las técnicas correctoras no son sélo las entonces exis-
tentes, ni las que puedan establecerse con caracter general por la
regulacién posterior, sino, también, las que vaya ofreciendo el pro-
greso tecnoldgico mientras dure la actividad autorizada.

La evolucidn en esa linea es evidente en nuestro Derecho, y una

(4) En este supucsto, la obligacién de introducir las medidas técnicas derivaria de la
norma quec expresamente las impone, y no de la licencia misma, que es el caso que aqui
nos interesa. Sobre el impacto que puedan tener nuevas exigencias fijadas en normas so-
bre licencias otorgadas con anterioridad, vid. M. CtcHiLLo Foix, «Nulidad y revocacién de
licencias por motivos relacionados con la proteccién del medio ambiente», en AA.VV,, De-
recho del medio ambiente y Administracion Local, Madrid, 1996, pags. 491 y ss.

(5) R. ExTRENA CUESTA, Las licencias en la legislacion local, «<REVL», nam. 107, pags.
641 y ss. La concepcién dinamica de la licencia, que inicialmente se apunté en este trabajo,
se acelera ahora y se sitia en otras dimensiones, pues ya no sélo se trata de adaptar la li-
cencia a las futuras regulaciones legales o reglamentarias, sino de adaptarla a la mejor tec-
nologia. algo que no define ni ofrece el Derecho —ley o reglamento, por mencionar dos ex-
presiones convencionales—. sino la técnica y sus organizaciones. Sobre la evolucién de las
licencias de «tracto tnico» v «tracto continuo», en materia ambiental, vid. D. J. VERA JURA-
10, La disciplina ambiental de las actividades industriales, Madrid, 1994, pags. 131 y ss,

{6) Una clausula que en cierta manera podria considerarse como modal. Sobre la
clausula modal en relacién con los actos administrativos, F. VELASCO CABALLERO, Las cldu-
sulas accesorias del acto administrativo, Madrid, pags. 266 y ss.; en cualquier caso, la apli-
cacién de la categoria del modo a la 6rbita del Derecho publico no deja de suscitar reser-
vas (en ese sentido, G. FErRNANDEZ FARRERES, La subvencidn: concepto y régimen juridico,
Madrid, 1983, pags. 263 y ss.) que no impiden que sea una referencia significativa.
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muestra de ella son las normas citadas al principio de este articu-
lo: en el RAMNIP las medidas correctoras se exigen con caracter
previo al otorgamiento de la licencia, sin alusién alguna a futuros
avances técnicos; diez afos después, en la Ley de Proteccién del
Ambiente Atmosférico de 1972, va se impone la adaptacién «a las
innovaciones aportadas por el progreso cientifico y técnico»; aho-
ra, la Directiva sobre prevencién y control integrados de la conta-
minacién exige como primer deber de las instalaciones «la aplica-
cién de las mejores técnicas disponibles».

2. Del conocimiento medio de la Administracion al conocimiento
experto sobre nuevas tecnologias

Tal como son contempladas en el RAMNIP, las técnicas correc-
toras son accesibles al conocimiento del funcionario técnico del
Ayuntamiento, y «en el caso de que no dispusiere el Ayuntamiento
de tal funcionario, podra solicitarlo del correspondiente Organis-
mo provincial» (art. 34). Facilmente se advierte que estos funcio-
narios operan, y han operado de hecho, con un conocimiento me-
dio, propio de cualquier persona instruida, con alguna especializa-
cién en su caso. Un conocimiento con este alcance era de
ordinario suficiente para valorar las medidas correctoras de carac-
ter artesanal, muy simples en la mayor parte de los casos y en mu-
chos de ellos de elaboracién casera, que cominmente se presenta-
ban como condicién para el otorgamiento de la licencia (7).

Pero ahora estas técnicas correctoras no son las que se presen-
tan en el proyecto de la actividad que se somete a licencia, sino las
que presenta el progreso cientifico y tecnolégico. No hay que pres-
tar atencién a la propuesta del solicitante, sino a los foros en los
que ese progreso se desarrolla y, en su caso, al mercado de la tec-
nologia en el que esos productos se ofrecen. Se requiere asi un co-
nocimiento especifico de ese Gltimo estado del progreso cientifico
y técnico que, por lo general —habra que matizar luego este pun-
to—, sélo concurre en quienes, como agentes directos, estan impli-
cados en ese progreso: los expertos, en definitiva. Por lo demas,
ese conocimiento experto se hace del todo necesario si se tiene en
cuenta el grado de complejidad técnica que concurre ya en mu-

(7) Tipicas y frecuentes medidas correctoras han sido —como queda en evidencia en
la jurisprudencia que a titulo ejemplificativo se cita en este articulo— las chimeneas, a las
que, en todo caso, se exigia que sobresalieran algunos metros sobre las edificaciones cir-
cundantes. Otras medidas son tan elementales como la instalacién de un extintor de in-
cendios (STS 5-VI-1998) o no instalar los altavoces de un bar musical en el patio interior
de un edificio (STS 9-1-1998).
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chas modernas instalaciones y la cada vez mas abierta dispersién
de sectores industriales, que requiere un conocimiento especiali-
zado y singular de cada uno de ellos. Como juristas, nos basta con
asomarnos a cualquier anexo de una ley o reglamento sobre activi-
dades industriales para alcanzar la inmediata conviccién de nues-
tra total ignorancia sobre las tecnologias disponibles en cada uno
de ellos para reducir o eliminar sus posibles efectos contaminan-
tes. Una ignorancia que se extiende, desde luego, a funcionarios v
responsables de las Administraciones (8); también a jueces, por
supuesto, y a los propios expertos y técnicos mas alla de lo que es
el &mbito especifico en el que operan. Todo ello sin olvidar que
cuando estos expertos se pronuncian sobre las materias en las que
se les reconoce autoridad no es infrecuente la controversia entre
ellos.

III. LA CLAUSULA TECNICA. SU EXPLICACION

Las dos lineas evolutivas apuntadas confluyen y desembocan
en el mundo de la técnica; a é] se acaba trasladando, parece, la de-
finicién de las obligaciones de los titulares de las licencias, en algo
que puede tener tanta significacién —no sélo, desde luego, para el
medio ambiente, sino también para la economia de la propia em-
presa— como es una buena parte de la tecnologia a utilizar por
una instalacién mientras permanezca activa.

La explicacién de este traslado, cuyas consecuencias estan por
calibrar, se encuentra, por supuesto, en la creciente complejidad
de la técnica, que cotidianamente supera a las normas juridicas y
a quienes estdn mas directamente implicados en su aplicacién.
Pero en el caso que aqui contemplamos, el de las licencias, existe
otra explicacién adicional de este encontronazo con la técnica en
la que conviene parar mientes.

El planteamiento tradicional, adoptado por el RAMNIP, consis-
tia en alejar las actividades molestas y contaminantes. Operando
con un criterio tan rudimentario como la distancia, no se entraba
en rigor a conocer en qué consistia realmente la actividad autori-
zada, sus métodos, materias y potencial de riesgo. El conocimien-
to que sobre estos aspectos se tenia era muy superficial, pero pare-

(8) Sobre esas limitaciones al conocimiento de las Administraciones que la creciente
complejidad técnica plantea, J. ESTEVE Parpo, «El componente técnico del Derecho del
medio ambiente. Limitaciones y posibilidades de los entes locales», en AA.VV., Derecho del
medio ambiente y Administracién Local, Madrid, 1996, pags. 451 y ss.
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cia suficiente para adoptar la medida fundamental y decisiva con
relacién a estas licencias: su ubicacién a una determinada distan-
cia —que variaba en cada caso en funcién de la peligrosidad o
efectos nocivos de la actividad— de los nucleos de poblacién (9).

Como es bien sabido y se ha destacado con reiteracién (10),
este planteamiento quedé desbordado por la realidad: por un lado,
los nucleos de poblacién se expandieron, acortando las distancias
que les separaban con las instalaciones molestas, cuando no llega-
ron a envolverlas, integrandolas en el paisaje urbano; por otro, la
acumulacién por sinergia de los efectos contaminantes de las muy
numerosas industrias ha rebasado del todo el limitado enfoque de
las primeras normas.

La experiencia del RAMNIP es un buen exponente de una
orientacién del Ordenamiento que no entraba en las interioridades
de las industrias y focos contaminantes. Cuando esa orientacién se
ve superada y e] Derecho reacciona con la pretensién de controlar
los procesos que se desarrollan en las instalaciones autorizadas
para imponer las necesarias tecnologias correctoras, se da enton-
ces de bruces con una complejidad técnica absolutamente inabar-
cable. Imposible ofrecer entonces una regulacién normativa, y la
Unica opcion es la clausula en virtud de la cual se remite a lo que
en cada momento ofrezca el estado de la técnica y de los conoci-
mientos cientificos.

Es asi como, aunque resulte paradéjico, la generalizada presen-
cia de la clausula técnica no se debe a un propésito desregulador,
sino justamente a lo contrario: lo que se pretende es conocer la
tecnologia de las instalaciones para exigir asi su constante mejora
y adaptacién. Ocurre, sin embargo, que ésa es una pretensién del
todo inalcanzable para el Ordenamiento, las Administraciones y el
comun de los operadores juridicos, por puro y total desconoci-
miento de la mayoria de las técnicas disponibles en los cada vez
mas diversos y especializados sectores industriales, desconoci-
miento que se agudiza si de lo que se trata es de precisar cudl de
entre esas técnicas es la mejor en ese momento. La remisién que a
través de la llamada cldusula técnica se opera es asi la Gnica cris-

(9) Una elemental medida que tampoco suponia una novedad: venfa impuesta ya por
el propio Cédigo Civil, en cuyo articulo 590 se prohibe la construccién de obras o realiza-
cién de actividades «que por si mismas o por sus productos sean peligrosas o nocivas, sin
guardar las distancias prescritas por los reglamentos y usos del lugar».

(10) T. R. FERNANDEZ, El miedio ambiente urbano y las vecindades industriales, Madrid,
1973; mas recientemente, percibiendo mas nitidamente esa realidad —con un tejido urba-
no mas desarrollado y un problema ambiental méas agudo—, «Las vecindades industriales
v su impacto en el medio ambiente», en Orderacion del territorio y medio ambiente, Ofiati,
1988, pags. 601 y ss.
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talizacién posible en el Ordenamiento de ese inequivoco propésito
regulador. Desregulacién —o falta de regulacién, pues no habia
nada o muy poco que desregular— era, y sigue siendo en muchos
casos, el alejar las instalaciones y mirar para otro lado, sin entrar
a conocer los procesos que en ellas se desarrollan o, a lo sumo, fi-
jar unas medidas correctoras externas y normalmente rudimenta-
rias que muy pronto quedaban obsoletas. Al mas elemental cono-
cimiento medio, también al del jurista, le resulta evidente que los
efectos contaminantes de una instalacién seran menores cuanto
mas alejada se encuentre. Si el criterio operativo es este de las dis-
tancias, sin atencién a la tecnologia utilizada, no es en modo algu-
no necesaria esa clausula que nos arroja al mundo de la compleji-
dad técnica en el que nuestra ignorancia se hace patente pero del
que ya no podemos desentendernos.

IV. LA UTOPIA DE LA REGULACION NORMATIVA DE LA TECNICA.
LA OPERATIVIDAD DE LA CLAUSULA ALLENDE EL ORDENAMIENTO

Ese es el sentido y la funcionalidad de la comtinmente llamada
clausula técnica, que, como ya puede desprenderse de las referen-
cias aportadas, tiene, en las muchas normas en que se contiene,
enunciados diversos en su tenor literal —«mejor tecnologia dispo-
nible», «sistemas o medidas correctoras de acuerdo con el estado
de la técnica», «innovaciones aportadas por el progreso cientifico»
y otras—, pero todos ellos coincidentes en su remisién y traslado
al mundo de la técnica, fuera ya del Ordenamiento juridico. La re-
ferencia determinante sobre las técnicas que habra de incorporar
en su caso el titular de la licencia no se contiene asi en el conjunto
de normas que integran el sistema de fuentes del Ordenamiento
juridico, ni tampoco se espera que la fije la Administracién me-
diante determinaciones singulares. Habra que buscar esa referen-
cia extramuros del Ordenamiento, a través, precisamente, de la re-
misién que en una norma juridica se establece —cuando toma
como referencia «la mejor tecnologia disponible u otras simila-
res»— y que con esta clausula se opera.

1. ¢Concrecion por normas juridicas?

Podra tal vez suscitarse la pretensién, justificada en atendibles
razones de seguridad juridica, de precisar mediante normas cuales
sean las mejores técnicas disponibles. Al respecto hay que destacar
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que el sentido ultimo y la mayor operatividad de la clausula técni-
ca estd, precisa y justamente, en remontar el Ordenamiento,
emancipandose de sus normas, pues, de seguro, la mayor parte de
ellas, si no todas, estdn desbordadas o superadas por el progreso
v la complejidad de la técnica; desde luego, ninguna determina
con precisién cudl es la mejor técnica aplicable a una instalacién
vy, si lo hiciera, quedaria pronto superada por el progreso técnico
v los avances del conocimiento. Por ello mismo, las normas re-
cientes citadas acaban por claudicar, reconociendo su incapaci-
dad para regular el complejo mundo de la técnica, atiin menos
para determinar cudles sean sus mejores soluciones, v asi, ante lo
inabarcable, concluyen por entregarse —no hay otra alternativa—
a ese concepto juridico indeterminado en el que, en definitiva, la
clausula técnica consiste (11).

2. ¢Concrecion por normas técnicas?

Podria entonces plantearse una segunda pretensiéon: que ante
la incapacidad de las normas juridicas para determinar las técni-
cas de obligada incorporacién por las instalaciones autorizadas se
acabe por encomendar esta determinacién a las llamadas normas
técnicas; podrian ser éstas, cabria pensar, la expresién del estado
de la técnica en cada momento.

No procede ahora, desde luego, una exposicién sobre la natura-
leza v funcionalidad de las normas técnicas, que ya he desarrolla-
do en otro lugar, en relacién con el cerco tecnolégico que, en las
sociedades postindustriales, se va estrechando en torno al Ordena-
miento juridico (12). Estas normas, elaboradas por comités o gru-

(11) Esta pretension de regulacion normativa de la tecnologia a incorporar por las ins-
talaciones autorizadas no es, desde luego, hipotética: se dio ya respecto a las medidas co-
rrectoras que, tal como aqui se ha destacado, contempla el RAMNIP; de ella da cuenta
MARTIN MATEO cuando refiere que «las medidas correctoras en las que tanto énfasis pone la
normativa de actividades clasiticadas vigente, dan lugar en su aplicacién practica a cierta
confusién. Por ello, se postul en su dia la aprobacion de una Ordenanza Nacional de Pro-
teccién Ambiental u Ordenanza Técnica Nacional, que deberia clasificar los instrumentos
de correccién con unos criterios técnicos mas precisos y depurados, lo que era, desde lue-
go, discutible e incluso peligroso, pues es dificil prever toda la casuistica de la aplicacion
practica de las correcciones precisas en cada caso; es imposible ahora» (Tratado de Derecho
Ambiental, vol. I, Madrid, 1991, pag. 359). A destacar Ia conclusion final —«es imposible
ahora»—, constatacion del final de la creencia en la utopia normativa. En el Derecho ale-
man se contempla, en especial en el articulo 7.1 de la Bundes-Immissionsschutzgesetz, la
posibilidad de concrecién normativa, pero aun asi se mantendria la obligacién de adapta-
cién a la mejor tecnologia que pudiera ofrecerse en el futuro. Sobre este planteamiento en
la doctrina alemana, F. VELASCO, Las cldusulas accesorias..., cit., pag. 290.

(12) Las normas juridicas, sobre todo las que contemplan la compleja realidad indus-
trial y sus repercusiones ambientales, tienden en efecto a retraerse, concentrandosc cn as-
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pos de expertos, contienen muy diversas especificaciones técnicas
sobre productos y procesos industriales; especificaciones que nor-
malmente recaen sobre condiciones de seguridad, de calidad o,
simplemente —y éste ha sido un cometido tradicional de las nor-
mas técnicas—, fijan tamaifos estandar (estandarizacién) de pie-
zas y productos al objeto de posibilitar su intercambio y facilitar
su comercializacién. En cualquier caso, estas normas no son obje-
tivamente vinculantes (13), no forman parte del ordenamiento ju-
ridico, a no ser que de algiin modo a €l se incorporen en virtud de
una expresa y especifica remisién de una norma juridica a las de-
terminaciones de una norma técnica.

Este tipo preciso de remisién, remisién nominada, es el que de-
liberadamente se excluye de la cldusula técnica: sefiala ésta como
referencia genérica el estado de la técnica y de los conocimientos
cientificos y no lo que las normas técnicas dispongan. De lo que se
trata es de abrir el régimen de la licencia a las ventajosas y efica-
ces innovaciones que ofrezca el progreso tecnolégico, aunque no
exista una regulacién de las mismas en normas técnicas, entre
otras razones porque este tipo de normas no contemplan, ni mu-
cho menos, todas las incidencias que pueden plantearse en las
muy diversas instalaciones autorizadas (14). Todo ello no impide

pectos procedimentales —por ejemplo, tramites para el otorgamiento de licencias—, mien-
tras que la determinacién de los aspectos sustantivos, en concreto la frontera entre el ries-
go permitido y el ricsgo rechazado, determinante en estos casos para el otorgamiento o
denegacién de una licencia, tiende a trasladarse a las normas técnicas. Es asi como, en su
va cldsico estudio, destacara MARBURGER con relacién a las normas técnicas en materia de
seguridad que su principio y eje fundamental es el del riesgo calculado (Die Regeln der
Technik in Recht, Heidelberg, 1979). Una muestra significativa —hay muchas mas— de esa
retirada de la regulacién juridica cuyo espacio viene a ocupar la regulacién, autorregula-
cién técnica, se encuentra cn el articulo 6.2 de la «Ley catalana de la intervencion integral
de la Administracién ambiental», en el se establece que las instalaciones seran proyvecta-
das, instaladas y controladas de acuerdo con la reglamentacién vigente y las instrucciones
de la Administracién y, en su defecto —que en muchos casos, cada vez mas, sera el su-
puesto normal—, «habran de ajustarse a las normas técnicas de reconocimiento generals.
Sobre ese cerco, ese terreno que gana la técnica al Derecho, las normas técnicas a las juri-
dicas, en una sociedad saturada por la técnica, una sociedad de riesgo, me ocupo en Técni-
ca, riesgo y Derecho, Barcelona, 1999, en especial pags. 153 y ss. Sobre normas técnicas,
recientemente, V. ALVAREZ, Introduccién a los problemas juridicos de la normalizacién indus-
trial: normalizacién industrial y sistema de fuentes, en el nim. 147 de esta REVISTA, 1998, y
M. TARRES, «La politique curopéenne de normalisation et son cffet sur la réglementation es-
pagnole», en Influence et impact du procés de construction européenne», Toulouse-Gerona,
1998.

(13) Ese caracter no vinculante es destacado por el articulo 9 de la Ley de Industria
de 1992, al definir la norma técnica como «la especificacion técnica de aplicacién repetiti-
va o continuada cuya observancia no es obligatoria, establecida con participacién de todas
las partes interesadas, que aprueba un organismo reconocido, a nivel nacional o interna-
cional, por su actividad normativan».

(14)  Un caso clocuente y ejemplificativo de las cuestiones que aquf sc tratan y del
nuevo escenario cn el que nos adentramos es el que resuclve la Sentencia de 18 de junio de
1996 dcl Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. A una empresa se le habia otorgado li-
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que las normas técnicas puedan ser una referencia muy a tener en
cuenta para concretar la cliusula v determinar asi las medidas que
el estado de la técnica ofrece v exige en un momento dado, pero
no tienen por qué ser la referencia determinante.

La clausula técnica no se materializa, pues, en una remisién
normativa, sino que apunta a un concepto juridico indeterminado
como es el que se expresa con los términos «estado de la técnica»,
«mejor tecnologia disponible», «mejores técnicas conocidas» u
otros semejantes. Para su concrecién, las normas técnicas, de ha-
berlas, pueden ser un elemento indiciario de gran valor, pero no
han de ser la referencia determinante: debe tenerse en cuenta que
no se trata de una remisién, de conectar con un nuevo escalén nor-
mativo, sino de definir y adaptar una situacién singular definida
por un acto administrativo —abierto, ciertamente, a la evolucién
tecnolégica— como es la licencia o autorizacién. No se trata, en de-
finitiva, de dar con una regulacién general, sino de precisar cual es
la tecnologia exigible a una instalacién en un momento dado.

La utopia de la regulacién normativa se hace asi patente y,
como tal utopia, del todo inalcanzable. No puede vivirse mas de la
nostalgia de la seguridad juridica y la precisién normativa: es ya
ineludible encararse con la incerteza. La clausula técnica es un ex-
ponente de esta inflexién y lo procedente no es la espera de nor-
mas que la concreten, sino apurar el sentido, funcionalidad y cri-
terios de aplicacién de esta clausula.

V. LA CLAUSULA TECNICA COMO VIA DE COMUNICACION ENTRE
EL DERECHO Y LA TECNICA

Lo que, en definitiva, la caracteriza es que a su través se produ-
ce el flujo y reflujo, la interaccién, entre técnica y Derecho. Su ca-
lado sobrepasa en mucho el de un concepto juridico indetermina-

cencia de actividad y en la propia licencia se dispuso que «se instalardn equipos automati-
cos de medida en continuo para el control de emisiones». El caso es que, por resolucién de
4 de marzo de 1994, la Consejeria de Medio Ambiente impuso a la empresa una sancién
de 530.000 pesetas al apreciar infracci6én grave por incumplimiento de la normativa sobre
proteccién del medio ambiente atmosférico, al entender que la obligacién derivada de la
licencia respecto al equipo a instalar se concretaba en dar cumplimiento a la norma UNE
77-209-89 (emisiones gaseosas caracteristicas de los monitores en continuo para la medi-
da de la opacidad). El Tribunal anulé la sancién al entender que vulneraba el principio de
tipicidad: era la propia resolucién sancionadora la que, impropiamente, especificaba la
medida técnica a incorporar. Aunque el Tribunal no es mas explicito, se desprende que si
la licencia, como era el caso, no especifica la medida técnica a incorporar, entonces la re-
ferencia que pueda ofrecer una norma técnica (norma UNE en este supuesto) no es en ab-
soluto vinculante, sin perjuicio de que pueda resultar un indicio significativo.
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do, pues con ella se tiende un puente entre Derecho y técnica que
pone en contacto dos cosmos con diferente légica y sistema de ar-
ticulacién (15). La validez de los actos y normas juridicas descan-
sa basicamente en valores aprioristicos, como el procedimiento,
instancias habilitadas para dictarlas o su correcta insercién en el
sistema de fuentes; su contenido no puede, en principio, cuestio-
narse si se dan estas condiciones previas. El programa de la técni-
ca se basa, por contra, en la constante comprobacién empirica, el
analisis y revision de los resultados v la inmediata correccién de
las medidas y férmulas en funcién de aquéllos. Asi, por ejemplo,
una norma técnica de seguridad quedara invalidada si se com-
prueba que las medidas que propone resultan ineficaces, por muy
esmerado que haya sido el proceso de elaboracién.

La clausula técnica incorporada a las licencias supone asi un
cambio sustancial de orientacién en su régimen juridico, puesto que
ya no se atiende sélo a las normas, resoluciones y otras determina-
ciones juridicamente formalizadas, normalmente previas y condicio-
nantes del otorgamiento de la licencia, sino que se prestara también
atencion al desarrollo de la acrividad autorizada, valorando la real
eficacia de las medidas correctoras de la contaminacién, que debe-
ran ser en su caso reemplazadas por otras mas efectivas si el progre-
so tecnoldgico las pone al alcance de la empresa. Y esa orientacién
hacia la comprobacién empirica —que es propia de la técnica y a la
gue el Derecho llega a través de esta clausula— puede tener otra con-
secuencia que también habra de considerarse: que se compruebe, al
incrementarse los conocimientos cientificos, que ciertas medidas co-
rrectoras, aceptadas en un primer momento, resulten en realidad es-
casamente eficaces, 0 mucho menos de lo que se estimaba entonces.

VI. LA OBLIGACION DE ADAPTACION A LA MEJOR TECNOLOGIA.
DELIMITACION DE SUPUESTOS

¢Cudl es en cada caso y en cada momento la mejor tecnologia
disponible? ;Qué medidas son las que pueden exigirse seguin el es-

(15) Un planteamiento general de las interacciones cntre ciencia v Derccho, cuestién
por lo demis ya central en muchos intrincados y relevantes procesos judiciales en Estados
Unidos, a los que se presta especial atencién cn ese cstudio, es el de Sheila JASANOFF,
Science at the Bar (Law, Science, and Technology in America), Harvard University Press,
1995. Por lo demas, también allf estan muy arraigados los conceptos introducidos por la
legislacion ambiental de la, en esta materia decisiva, década de los sctenta, y entre los que
destacan los referidos a la incorporacién de la mejor tecnologia, BACT (Best Available
Control Technology), o a las medidas de reduccién de la contaminacién, LAER (Lowest
Achievable Emissions Rate).
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tado de la técnica? Las normas que apelan a estas férmulas u otras
con similar enunciado no establecen mavor precisién al respecto,
como es propio por lo demas de los conceptos juridicos indetermi-
nados ante la incapacidad de las normas para ofrecer una regula-
cién definida.

Pero ante la relevancia, no exenta de complejidad, que adquiri-
ra la exigencia de adaptacién tecnolégica, la «Directiva para la
prevencién y control integrados de la contaminacién» ha pretendi-
do clarificar con efectos unificadores y, a tal efecto, caracteriza
como «mejores técnicas disponibles: la fase mas eficaz y avanzada
de desarrollo de las actividades y de sus modalidades de explota-
cidén, que demuestren la capacidad practica de determinadas técni-
cas para constituir, en principio, la base de los valores limite de
emisién destinados a evitar o, cuando ello no sea practicable, re-
ducir en general las emisiones y el impacto en el conjunto del me-
dio ambiente».

Esta definicién, una de las pocas ensavadas, tampoco aporta
precisién alguna a lo que habra de concretarse en cada caso v de
manera variable en el tiempo. Cualquier intento en esa linea sera
un esfuerzo semdntico con escasa efectividad real, puesto que la
cuestién con verdadera trascendencia juridica tiene, en el orden
de cosas en que nos hallamos, un alcance mas acotado: no se trata
tanto de precisar en cada caso las medidas de orden técnico con
efectos correctores o reductores de contaminaciones y riesgos am-
bientales que el desarrollo tecnolégico introduce en su permanen-
te progresién, sino de fijar con la mayor seguridad los criterios en
virtud de los cuales la incorporacién de tales medidas resulta obli-
gatoria —y, en tal caso, en qué condiciones— para actividades e
instalaciones que fueron autorizadas cuando tales medios técnicos
no existian, o eran desconocidos, o simplemente —es un supuesto
que conviene ya delimitar y retener— no se habian comercializado
y no resultaban asi asequibles a las empresas.

Planteada asi la cuestién, su respuesta no ha de ser en modo al-
guno univoca, sino gradual y matizada, en funcién, basicamente,
de dos variantes: una repara en el estado de la técnica, en el nivel
de eficacia y grado de aceptacién de las medidas que se presentan
como novedosas; la otra variante se sitia en el lado de la actividad
o instalacién autorizada que puede tener una diferente capacidad
de acople o incorporacién de las nuevas técnicas y un coste tam-
bién muy variable en funcién de la facilidad de adaptacién: hay
técnicas cuya incorporacién no exige modificacién anadida algu-
na, mientras que otras requieren profundas reformas de la instala-
cién, especialmente si ésta tiene cierta antigiiedad.
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Hay que realizar, primero, una apreciacién de orden técnico:
cuales son en un caso concreto las técnicas existentes y realmente
eficaces. Y, en segundo lugar, una apreciacion de contenido econé-
mico: qué viabilidad tiene para la concreta instalacién de que se
trate la introduccién de esas tecnologias.

Para encuadrar estas valoraciones en sus justos términos pare-
ce conveniente diferenciar diversas fases del desarrollo tecnolégi-
co para plantear a cuél de ellas alcanza, y en qué medida, la obli-
gacién de las empresas para incorporar nuevas técnicas.

1. Las mds recientes tecnologias atin en fase de experimentacion
a) La carga de la investigacion.

Las mas avanzadas técnicas, las que ain podrian encontrarse
en fase de investigacién v experimentacién, no serian de incorpo-
racién obligada. Lo contrario seria hacer de las empresas e insta-
laciones autorizadas centros punteros de investigacién, una activi-
dad que no les resulta exigible. Aunque esta ultima proposicién
debe matizarse en el siguiente sentido: no puede obligarse, cierta-
mente, a las empresas e instalaciones a llevar avanzados procesos
de investigacién para introducir medidas correctoras, pero siem-
pre y cuando ello no conlleve que se investigue y se prueben los
posibles riesgos y efectos dafosos con la salud de los vecinos o de
los consumidores, o que se conozca que la actividad puede causar
dafios cuando éstos ya se han producido. Este es justamente uno
de los problemas centrales de la sociedad actual, que se ha dado
en llamar por ello mismo sociedad de riesgo: el ritmo de los avan-
ces tecnolégicos y el amplio margen de desconocimiento de sus
posibles efectos danosos, hace que en muchos casos se tome con-
ciencia de los mismos no en procesos experimentales, sino en sus
efectos sobre la salud de las personas o el medio ambiente.

Hay que considerar las posibles consecuencias que pudieran
derivarse de una actitud rigorista y exigente en exceso por parte de
la Administracién, reclamando la inmediata incorporacién de las
mas novedosas tecnologias, haciendo abstraccién de su coste. Si
ello es asi podria tener un efecto desincentivador de la investiga-
cién en las tecnologias de seguridad y anticontaminacién® Debe te-
nerse en cuenta que cuando se consigue una nueva tecnologia
—por ejemplo, unos paneles para reducir la contaminacién acusti-
ca—, el coste de ese producto es muy elevado. Con su produccién
en masa, ese coste se reduce ostensiblemente.
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Si la Administracién exigiera a las industrias la incorporacién
inmediata de una nueva tecnologia a los pocos momentos de su
aparicién, esa tecnologia tendria, sin duda, un coste muy alto. La
reaccién de la industria podria ser, primero, la de ocultar esas
nuevas técnicas para que la Administracién no se las pueda exigir
y, segundo, desactivar los programas de investigacién sobre tecno-
logias anticontaminantes v de seguridad .

Se debe conceder aqui, por tanto, una especial relevancia a la
ponderacién econémica: valorar en qué momento de la produc-
cién de una determinada tecnologia alcanza ésta un coste que per-
mite sea accesible por —y, por tanto, exigible a— las instalaciones
industriales que operan en ese sector.

b) ¢Mayor exigencia tecnolégica a mayor riesgo?

Esa ponderacién econémica podria luego matizarse en funcién
de otra variante: el nivel de riesgos que generan los diferentes sec-
tores industriales. Parece légico entonces exigir una mas pronta
incorporacion de las técnicas de seguridad y correccién de la con-
taminacién en aquellos sectores que producen un mayor riesgo.

Ciertamente, de una forma u otra, la gradacién de riesgos esta
recogida en el Ordenamiento: normas muy diversas establecen
una diferenciacién de régimen sobre instalaciones o actividades
en funcién del nivel de riesgo que se les reconoce (16); en muchos
casos esa escala o tipologia se relaciona en detallados anexos de
leyes o reglamentos. Sin embargo, no parece necesariamente acer-
tado adscribir a esa gradacién de riesgos una paralela exigencia de
celeridad en la incorporacién de nuevas técnicas, en el sentido de
que a mayor riesgo, mas rapida e inmediata incorporacién de la
nueva tecnologia. Y ello, basicamente, por dos razones: la primera
derivada del Derecho positivo, que no refuerza la obligacién de
adaptacién tecnolégica en funcién del riesgo (17); la segunda ra-

(16) Una muestra evidente de esta gradacién de riesgos la ofrece la normativa de re-
siduos, que dispensa tratamientos legislativos diferenciados en funcién de la peligrosidad
o toxicidad de aquéllos, o de su origen industrial o doméstico.

(17) El Derecho positivo aleman emplea diversas expresiones que han alcanzado ya
un notable arraigo en la practica jurfdica y que en algiin momento se han pretendido ads-
cribir a situaciones de riesgo diferenciadas. Hay tres t6rmulas bien conocidas. La primera
es las «reglas de la técnica generalmente reconocidas» (allgemein anerkantenn Regeln der
Technik), que tiene un lejano origen gremial y se refiere de ordinario a los procedimientos
de actuacion en el ambito técnico cominmente aceptados por los profesionales y técnicos
del especifico sector de que se trate; se asemejarian asf a las regulae artis. La segunda,
el «estado de la técnica» (Stand der Technik), es la cominmente empleada por la legisla-
cién ambiental (es asi una referencia crucial en la importante, y muy influyente en foros
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z6n es que la temprana o precipitada incorporacién de técnicas
correctoras, tal vez. no debidamente experimentadas, pudiera tener
efectos contraproducentes y generar mayores riesgos que los que
se pretendieron evitar.

2. Las tecnologias disponibles.
Supuestos de obligada incorporacion

Del analisis y delimitacién de supuestos realizado hasta ahora
puede concluirse que las técnicas exigibles a las instalaciones au-
torizadas serian aquellas que estuvieran generalmente aceptadas
en el sector, ya experimentadas y operativas, con una eficacia pro-
bada y disponibles en el mercado (18).

Este criterio ha de afinarse aiin méas atendiendo a la diferente
capacidad de asimilacién de nuevas técnicas, y la consiguiente va-
riacion de costes, que puedan tener las industrias e instalaciones.
Una diferencia a la que nuestra jurisprudencia ha sido sensible y
que obliga a operar con una importante distincién.

europeos, Ley Federal de Proteccién de Inmisiones, Bundes-Immissionsschutzgesetz), ¥
con clla se alude a los medios que ofrece en cada momento el desarrollo tecnolégico v que
han demostrado ya su cfectividad. El tercer enunciado, ¢l «estado de la ciencia y de la téc-
nica» (Srand von Wissenschaft und Teclinik), suele utilizarse para exigir un estandar técni-
co —normalmente de seguridad— superior al ordinario; es, significativamente, la f{ormula
empleada por la legislacion sobre enegia nuclear. En cualquier caso, la jurisprudencia, in-
cluida la del! Tribunal Constitucional Federal, sc ha mostrado reacia —al margen de algu-
na insinuacién ocasional muy ligada al caso debatido— a una gradacién de estas f6rmulas
adscribiéndolas a situaciones de riesgo diferenciadas por su gravedad. Posiblemente, la
consideracion, sobre la que existe pleno acuerdo jurisprudencial, de estas férmulas como
conceptos juridicos indeterminados (unbestinimie Rechtsbegriffe) hace que los tribunales
no arriesgen en una precision generalizadora de los mismos.

(18) Por seguir con la anteriormente citada Bundes-Immissionsschutzgesetz, de 14 de
mayo de 1990, puede significarse al respecto cémo en su articulo 3.6 caracteriza «el estado
de la técnica (Stand der Technik) en el sentido de esta ley es el estado de desarrollo alcan-
zado por procedimientos técnicos, instalaciones, medios y sistemas de gestién que puedan
ser eticaces en la limitacién o reduccién de inmisiones. Para la determinacion del estado
de la técnica han de considerarse los procedimicentos, sistemas, medidas e instalaciones
que han sido probados con ¢éxito en las industrias». En su completo y riguroso comentario
a esta Ley, concluye JARASS que lo determinante es que las medidas técnicas que se exigen
con la remisién a este concepto juridico indeterminado (no existe ninguna duda sobre esta
caracterizacién, pag. 110) son las que se han experimentado suficientemente y estan a dis-
posicién de las empresas en el mercado. También se debe destacar que en la interpreta-
cién mas extendida de esta Ley el «estado de la técnica» no sélo se refierc a medios mate-
riales (aparatos, filtros, pancles, etc.), sino también a sistemas de gestiéon empresarial que
resulten mas beneficiosos desde la perspectiva ambiental, y no sélo hacia cl exterior (veci-
nos, consumidores, medio ambiente en general, por seguir con este vaporoso concepto):
también las medidas orientadas a reducir molestias a los trabajadores, ruidos por cjemplo,
deberian incorporarse por exigencias del Stand der Technik (Hans D. Jarass, Bundes-Im-
missionsschutzgesetz Kommentar, 3. ed., Munich, 1995, pags. 109 y ss.).
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a) Ladistincion jurisprudencial entre industrias de nueva
instalacion e industrias autorizadas con anterioridad.

La cuestién que aqui se plantea tiene entre nosotros una mayor
complejidad de la que presenta en otros Ordenamientos proximos,
que han renovado —sobre todo en la década de los setenta— su
normativa basica sobre establecimientos industriales con posibles
efectos contaminantes. Se ha trazado en ellos una linea que permi-
te mirar hacia atras y, contemplando las instalaciones autorizadas
con anterioridad, decidir o establecer criterios sobre la introduc-
cién de las nuevas tecnologias eficaces contra la contaminacién
aparecidas con posterioridad a la autorizacién (19). En el Derecho
espafiol, la falta de actualizacién de una norma como el RAMNIP
o su derogacién por otra con similar contenido (20) no permite,
como seria deseable, un tratamiento normativo preciso v definido
de las adecuaciones y correcciones tecnoldgicas de establecimien-
tos e industrias con autorizaciones anteriores.

A falta de determinaciones legales precisas, el criterio habra de
ser, en Gltimo término, jurisprudencial, distinguiendo, tal como
hace la STS 30-1-1987, entre: a) industrias que pretendan instalar-
se, ampliarse o trasladarse, v b) industrias ya instaladas y estables.
Para las primeras, son plenamente exigibles las medidas y técnicas
disponibles en ese momento; para las segundas, esas mismas me-
didas sé6lo son exigibles en tanto «sean técnica y econémicamente
viables», segiin expresién que en los mismos términos utiliza, casi
diez afios mas tarde, la «Directiva para la prevencién y el control
integrados de la contaminacién».

Es este segundo supuesto —el de las industrias autorizadas con
anterioridad— el que plantea en verdad problemas sobre la obliga-
toriedad de la incorporacién de los avances técnicos que se hayan

(19) Una visién panoramica sobre el tratamiento y regulacién que en diferentes Esta-
dos europeos se ha dado al problema comin que plantea la aplicacion de la mas reciente
normativa ambiental, de una exigencia ostensiblemente superior, a instalaciones autoriza-
das con anterioridad a este nucvo régimen, en el libro de H. D. Jarass, Die Anwendung
neuen Umweltrechtes auf bestehende Anlagen, Baden-Baden, 1987; cn él se presta atencidn,
por poner un ejemplo significativo, a la tradicional regulacién francesa de actividades cla-
sificadas, actualizada por la Ley de 19 de julio de 1976, que hubo de enfrentarse abierta-
mente con los problemas que su propia aplicacién suscitaba a las industrias e instalacio-
nes autorizadas con anterioridad.

(20) Como es bien sabido, las actividades clasificadas han sido objeto de regulacién
por varias Comunidades Auténomas, con lo que en algunos casos se ha producido una
cierta confusién en torno a la vigencia de las determinaciones del RAMNIP. Sobre esta re-
gulacién estatal y autonémica, bien sisternatizada y analizada, J. DoMPER FERRANDO, El
medio ambiente v la intervencion administrativa en las actividades clasificadas, 2 vols., Ma-
drid, 1992.
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ido produciendo. Y la respuesta jurisprudencial no es en modo al-
guno univoca, sino que la solucién se deja abierta al contrabalance
que en cada caso supongan los costes econémicos y la viabilidad
técnica de las nuevas medidas. Un criterio por el que también opta
la Directiva citada y que, desde ella, pasara al Ordenamiento inter-
no de los Estados miembros.

b) ¢Retroactividad de la técnica?

En cualquier caso, aunque se produzca una nueva regulacion
legislativa de las licencias que establezca también previsiones para
las otorgadas con anterioridad —que es lo que hace alguna legisla-
cién autonémica—, siempre se produciria un nuevo corte en el
tiempo cuando se pusiera en el mercado una nueva tecnologia que
se demostrase efectiva en la eliminacién o reduccién de los efectos
contaminantes. A partir de entonces, a las solictudes de licencia de
instalacién que se produzcan se les exigiria en principio la inicia-
cién de sus actividades con esta nueva y asequible tecnologia. Se
daria entonces —y cada vez que se presentara una nueva técnica—
un antes v un después: el después es para las industrias que pre-
tendan instalarse, a las que sera exigible la nueva tecnologia; pero
¢qué ocurre con las industrias de antes, las que ya disponfan de li-
cencia?; ¢hasta qué punto les sera exigible la incorporacién de las
nuevas tecnologias? Debe tenerse en cuenta que en el Derecho am-
biental el antes v el después no lo marcan sélo las normas, sino
también, cada vez ma4s, la técnica. El conocido problema de la re-
troactividad de las normas ha de replantearse también con la téc-

nica: hasta qué punto las nuevas tecnologias son exigibles retroac-
tivamente.

3. El problema de la ponderacicn de los costes.
La mejor tecnologia disponible que no implique costes excesivos

En dltimo término, es el factor econémico el que resulta decisi-
vo. La viabilidad técnica de la incorporacién a industrias ya insta-
ladas de nuevos medios correctores de la contaminacién ambien-
tal —medios presentes ya de ordinario en las nuevas industrias—
se reduce finalmente a un problema de costes: la incorporacién de
las nuevas medidas a viejas industrias, que operan con otros siste-
mas y tecnologias tal vez superados, tiene de ordinario unos costes
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de adaptacién que van mas alld de la mera adquisicién de esos
nuevos medios.

Alguna normativa sectorial habia introducido ya la referencia a
los costes econémicos como criterio modulador de la obligatorie-
dad de la introduccién de nuevas tecnologias (21). Ese es el crite-
rio que de manera general y decidida asume la Directiva sobre
prevencién y control integrados de la contaminacién cuando pre-
cisa que han de tomarse «en consideracién los costes y beneficios,
tanto si las técnicas se utilizan o se producen en el Estado miem-
bro correspondiente como si no, siempre que el titular pueda te-
ner acceso en condiciones razonables».

Esta regulacién suscita, basicamente, dos consideraciones, y en
ambas el elemento econémico resulta decisivo.

a) La ponderacion de costes... y de beneficios.

La primera es la relativa a la ponderacién de beneficios v cos-
tes, enmarcandola en el problema que nos interesa especialmente
y se ha apuntado ya: la diferente situacién en que se encuentran
las industrias que solicitan licencia de apertura y las autorizadas
con anterioridad. A estas ultimas les resulta mas costosa la incor-
poracién de las nuevas tecnologias en el caso, muy frecuente, en
que para ello se vean obligadas a modificar o adaptar sus instala-
ciones.

En principio, pues, estas industrias ya autorizadas podrian ale-
gar que la incorporacién de nuevas técnicas les supone costes ex-
cesivos, apoyandose en la normativa sectorial que ha venido repa-
rando precisamente en esto, en que cuando los costes resultaran
excesivos no habria obligacién de incorporar las nuevas técnicas.
Pero, ahora, la Directiva europea introduce certeramente un nue-
vo elemento a valorar: los beneficios. Explicitamente establece que
habran de tomarse en consideracién «los costes y beneficios»: se
ha de ponderar, obviamente, la proporciéon entre los costes de una
tecnologia determinada y su eficacia real en la reduccién de ries-
gos; pero también esta referencia a los beneficios apunta a la ven-
tajosa situacién en que podrian quedar las industrias ya autoriza-
das con anterioridad que, alegando costes excesivos, pretendieran
la no incorporacién de nuevas técnicas, mientras que las nuevas

(21) Asi, por ejemplo, ya en el Decreto 833/1975: «en los casos en que el Ministerio
competente por razén de la actividad lo estime conveniente, y sea técnica y econémica-
mente posible, podra exigirse la instalacion de aparatos de control con registro incorpora-
do...» (art. 72.1).
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industrias deberian incorporarlas obligatoriamente, con costes tal
vez mas reducidos pero costes, al fin y al cabo, que las antiguas no
tienen.

Puede darse asi una situacién discriminatoria, contraria por un
lado a ese principio tan primario y tan escasamente observado de
que quien contamina paga: aqui pagaria menos —o nada, porque
pretenderia la no incorporacién de las nuevas tecnologias— quien
mas contamina porque tiene unas instalaciones obsoletas.

Pero es que, ademas, la situacién seria insostenible desde las
reglas del Derecho de la competencia, puesto que unas empresas e
instalaciones —paraddjicamente, las mas modernas y mejor equi-
padas técnicamente— habrian de cargar con los costes que supone
la incorporacion de las nuevas tecnologias eficaces para reducir la
contaminacién, mientras que las antiguas no habrfan de asumir
esos costes con el argumento de que para ellas serian excesivos.
Por lo demas, si asi se hiciere, el mercado podria revalorizar inclu-
so, como interesante adquisicién, a las antiguas instalaciones, que
resultarfan menos costosas por no tener que incorporar —o no en
la misma medida que las nuevas— los avances tecnolégicos que se
vayan produciendo si éstos tienen costes excesivos. Seria éste tam-
bién un elemento a considerar cuando la Directiva se refiere tam-
bién a beneficios: exonerar a las viejas industrias de la incorpora-
cién de técnicas de costes elevados podria conducir a su revalori-
zacién y al aumento de sus beneficios.

b) La incorporacidn de técnicas utilizadas en cualquier Estado
de la Comunidad. La opcion por el mercado tecnoldgico
europeo.

La otra gran novedad de la Directiva esta en la decidida opcién
por el espacio tecnolégico europeo, superando el particularismo
de los Estados miembros. Las instalaciones no han de introducir
Unicamente las técnicas que se produzcan y utilicen en el Estado
donde se encuentren, sino que han de incorporar también las que
se utilicen en cualquier otro Estado de la Comunidad Europea.
Con ello se pretende evitar un proceso similar al apuntado con res-
pecto a las viejas industrias: que los Estados con menor desarrollo
tecnolégico pudieran atraer las industrias de Estados con mayor
nivel y rigor en esta materia, exigencias que se verian ostensible-
mente rebajadas trasladando las industrias a zonas con una nor-
mativa y un entorno tecnolégico menos atento a la proteccién am-
biental y, por ello mismo, menos exigente.

56



LA ADAPTACION DE LAS LICENCIAS A LA MEJOR TECNOLOGIA DISPONIBLE

Al mismo tiempo, se quiere fomentar la investigacién en la
basqueda de técnicas correctoras de la contaminacién, tratando
de asegurar que los Estados donde estas técnicas se investigan y
producen vean compensado su esfuerzo con la adquisicién de esas
tecnologias por las industrias situadas en otros territorios del es-
pacio europeo. Lo que parece que se pretende es, en definitiva,
evitar la desincentivacién de la investigacién sobre técnicas co-
rrectoras o reductoras de la contaminacién, que seria un previsi-
ble efecto de permitir que la referencia tecnolégica para las indus-
trias fuera la de su entorno territorial o de mercado inmediato,
pues entonces se podrian buscar, e incluso primar, las zonas tecno-
l6gicas menos desarrolladas, pues serian también las menos exi-
gentes para las industrias.

En cualquier caso, la Directiva introduce un elemento modula-
dor puesto que establece como condicién para la concreta exigen-
cia de introducir técnicas utilizadas en otro Estado en una instala-
cién que «el titular pueda tener acceso a ellas en condiciones razo-
nables». Nuevamente se aboca en una valoracién de contenido
econdémico en la que se trata de ponderar los beneficios —en este
caso los efectos reductores de la contaminacién— y los costes eco-
némicos que implican, en este caso los derivados del traslado e in-
corporacién de técnicas utilizadas en otros Estados.

VI. NUEVA ACTITUD Y NUEVO INSTRUMENTARIO. DE LAS MEDIDAS
DE POLICIA A LAS FORMULAS DE COLABORACION Y GESTION DE RIESGOS

Como facilmente se comprendera, la efectiva incorporacién
por las empresas de la mejor tecnologia dependera también, y mu-
cho, del estimulo y apoyo que reciban, pues no puede obviarse que
ello habra de suponerles costes importantes. La actuacién de la
Administracién ha de orientarse asi hacia la motivacién, mas que
hacia la imposicién. Los medios a utilizar pueden ser muy diver-
sos: subvenciones, informacién y formacién sobre tecnologias co-
rrectoras de la contaminacidén, asesoramiento técnico, convenios
con las empresas de un determinado sector para acordar un pro-
grama de incorporacién sucesiva de medios técnicos y reconvertir,
en su caso, sus instalaciones.

Aunque el instrumentario juridico mas directamente implicado
en la proteccién del medio ambiente se ha conformado bajo la in-
fluencia de las férmulas autoritarias y unilaterales de la policia
administrativa (sanciones, inspecciones, licencias, etc.), resulta
necesario un cambio de actitud para afrontar procesos como este
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de incorporaciéon de nuevas tecnologias que requiere la coopera-
cién de la Administracién. No se trata de actuar con medidas de
policia administrativa sobre industrias clandestinas que realizan
actividades delictivas, sino afrontar v conducir con realismo y efi-
cacia la reconversién ambiental de la industria, la espina dorsal de
la economia de la moderna sociedad.

Una actitud rigorista e impositiva de la Administracién podria
provocar el retraimiento de las empresas, la opacidad y la desin-
centivacién del progreso e investigacién sobre tecnologias de segu-
ridad y anticontaminacién.

Por ello parece conveniente reconsiderar la razén o cobertura
que ordinariamente ha venido reconociendo la jurisprudencia
para exigir la incorporaciéon de nuevas medidas correctoras a ins-
talaciones autorizadas con anterioridad. Jurisprudencia que se
produce en el cuadro definido por el RAMNIP, al que ya nos he-
mos referido al principio de estas paginas para destacar la impor-
tante transformacién que esta experimentando.

Ese cuadro caracteristico se percibe en muchos conflictos ju-
diciales; por tomar uno de ellos a modo de ejemplo, valga el que
resuelve la STS de 9 de junio de 1998 (Ar. 5025): solicitud de li-
cencia para instalar un horno de una panaderia. Como condicién
para su otorgamiento se fijan unas medidas correctoras del todo
elementales y plenamente accesibles al conocimiento medio de
cualquier operador juridico: una chimenea que sobresalga tres
metros por encima de las edificaciones circundantes. Se produ-
cen quejas de los vecinos por humos y molestias. La Administra-
cién exige entonces la efectiva realizacién de las medidas previs-
tas en el proyecto —la chimenea— y una nueva, elemental tam-
bién, no contemplada entonces: un filtro. No se plantea ningtin
problema en torno a la primera medida correctora, exigida ya
como condicién previa al otorgamiento de la licencia. El interés
esta en la justificacién que el Tribunal encuentra a la imposicién
de una nueva medida correctora, el filtro en este caso, exigida con
posterioridad. La sentencia apelada —cuyo razonamiento es re-
frendado por el Tribunal Supremo— afirma que «a propésito de
las licencias de apertura y funcionamiento, la jurisprudencia ha
reconocido que “la posibilidad de actuacién en esta materia de
los Ayuntamientos, como titulares de policia de seguridad, no se
agota con la concesién y la revocacién de las licencias de apertu-
ra, sino que, mas bien, disponen de unos poderes de intervencién
de oficio y de manera constante con la finalidad de salvaguardar
la proteccién de personas y bienes” (STS de 9 de diciembre de
1964), pudiendo imponer, en consecuencia, cualesquiera correc-
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ciones y adaptaciones que estimen necesarias (STS de 17 diciem-
bre 1956; de 5 de noviembre 1986, etc.); sin que ello suponga una
ilicita vuelta contra los propios actos».

Se invoca, pues, un titulo que parece omnipotente: el de la
policia administrativa, al que se apela también en otra significa-
tiva sentencia del Tribunal Supremo (STS 3-VII-1991) en la que a
una instalacién autorizada con anterioridad se le requeria para
que incorporase una escalera de incendios: «las medidas de poli-
cia responden, de este modo, a su condicién de técnicas varia-
bles, de acuerdo con los avances de la técnica y de la ciencia, es-
poleadas por las exigencias sociales de una mayor comodidad v
seguridad. Lo que se ve sumamente claro en el sector de las acti-
vidades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, en las que por
la concesién de las licencias no se convierten en situaciones pe-
trificadas e inamovibles. En definitiva, si la Administracién dis-
pone de una potestad modalizadora interna de los servicios pu-
blicos, con mas razén debe disponer de facultades para, en ac-
tuacién de policia, velar por la seguridad de las personas y los
bienes de la forma en que técnicamente mejor se pueda conse-
guir».

La policia administrativa —mads especificamente, la policia de
seguridad— se presenta como un poderoso titulo, capaz de obligar
al titular de una licencia a introducir las medidas técnicas que la
Administracién considerara necesarias para mantener la seguri-
dad. Pero parece evidente que esa potestad de policia ha de tener
unos limites: no pueden imponerse a la instalacién medidas de se-
guridad desproporcionadas o que alteren sustancialmente su acti-
vidad, o que la inutilicen, simplemente.

Lo que ocurre es que esa invocacién del poder de policia se ha
venido limitando a intervenciones muy puntuales en el sencillo en-
torno tecnolégico que normalmente envuelve las licencias de acti-
vidades clasificadas. En los casos de autos, un filtro para una chi-
menea y una escalera de incendios.

Pero si lo que se pretende es —como se advierte en la reciente
normativa, en especial la europea— la permanente adaptacién de
la industria al progreso tecnolégico para incorporar las técnicas
eficaces que reduzcan los riesgos de aquélla, no parece entonces
que sea la policia administrativa el instrumento adecuado para al-
canzarla. Sin entrar en detalles que ahora no proceden, la policia
se acaba caracterizando, tras un largo proceso de depuracién con-
ceptual, como una actividad orientada a evitar y repeler en su caso
perturbaciones o molestias (storungen, en la terminologia de la
clasica definicién de Otto MAYER), actividad que se descompone en
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intervenciones singulares y unilaterales como son, tipicamente,
autorizaciones (22) y sanciones. Pero la que parece irreversible
tendencia del Derecho en la sociedad postindustrial no apunta ya
a las perturbaciones desde la ilegalidad, sino a los riesgos que ge-
nera el tejido industrial mas consolidado, generador de progreso,
ciertamente, pero también de riesgos. No son ahi, desde luego, las
medidas de policia, con su caracter unilateral, singular y su auto-
ritaria impronta, las mas adecuadas y parece que deben dar paso a
féormulas persuasivas, de apoyo y de cooperacidén. Si el riesgo tec-
nolégico de la industria es el objeto de atencién, parece entonces
que desde la policia habria que evolucionar hacia la gestiéon de
riesgos, un transito que aqui solo procede apuntar (23).

Por lo demi4s, la clausula técnica que aqui consideramos no
centra su atencién prioritaria en los riesgos o molestias, sino en
los avances de la técnica. El supuesto que entonces adquiere una
relevancia de la que antes carecia por completo es el siguiente: no
se producen grandes molestias, ni se da una aguda situacién de
riesgo que justifique la adopcién de medidas correctoras por razo-
nes de seguridad, pero se comercializa una nueva tecnologia que
reduce las molestias o riesgos que hasta entonces se consideraban
inherentes a la actividad, que se habia autorizado, no obstante,
por considerarse —esos riesgos y molestias— tolerables. Es enton-
ces esa nueva tecnologia disponible —no el riesgo o las moles-
tias— la que se erige por si misma en objeto de consideracién, con
los criterios de ponderacién ya expuestos, como de obligada incor-
poracién por parte de las instalaciones autorizadas.

He dicho que la atencién prioritaria de la clausula esta en la
técnica, pero el objetivo Gltimo —no se trata, evidentementie, de
incorporar las novedades técnicas porque si— es la reduccién de
riesgos. Lo que ocurre es que hasta ahora la valoracion de riesgos
se circunscribia a la actividad autorizada. El cambio de panorama
lo propicia la saturacién industrial, que sitia los problemas del
riesgo y deterioro ambiental en radios mucho mas amplios, plane-
tarios en algan caso. El problema de la contaminacién para el De-
recho no se contrae sélo, como era preferente antafio, a la que

(22) Autorizaciones en su originaria caracterizacién dogmaética circunscrita al con-
trol inicial de la actividad como remocién de obstaculos al ejercicio de un derecho. Como
es bien sabido, esta figura evoluciona, se emancipa en cierto modo de la teoria clasica de
la policia administrativa, y en la actualidad el régimen de la autorizacién ticnde a dominar
el desarrollo de la actividad, rebasando de lleno el momento inicial. Sobre esta perspectiva
y la correlativa consideracién de los deberes de la industria, vid. Bernard-Frank MAcera,
El deber industrial de respetar el ambiente, Madrid, 1998, en especial, pags. 152 y ss.

(23) Y que expongo y analizo con detalle en Técnica, riesgo y Derecho, cit., en especial
pags. 59 v ss.
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produce una instalacién, sino a la que todas ellas y otros muchos
agentes acumulan y el efecto de sinergia aumenta (24). El objetivo
del Derecho no es entonces tinicamente el de controlar los riesgos
de una concreta actividad, sino reducir en lo posible el nivel gene-
ral de riesgos. Si se consigue una tecnologia capaz de reducirlos,
entonces se ha de considerar la posibilidad de exigir su incorpora-
cién. La técnica, que ha saturado de riesgos a la sociedad postin-
dustrial, habria de ser ahora el instrumento para reducirlos.

(24) Una tipica medida correctora, del todo comun y reiterada en el radio de aplica-
cién del RAMNIP, tal como hemos tenido ocasién de comprobar en la jurisprudencia aquf
analizada, es la instalacién de una chimenea que sobresalga por encima de las edificacio-
nes circundantes. Lo que con ella y la legislacién que la postula se pretende es la elimina-
cién singular de molestias y riesgos en un ambito muy localizado. La tendencia que ahora
se percibe apunta, en cambio, a la reduccién general de contaminacién y riesgos que acu-
mulan los innumerables focos emisores. Y las medidas técnicas habran de orientarse asi a
la reduccién general de riesgos haciendo abstraccién del entorno inmediato. No es ya sélo
que la chimenea contamine tres metros por encima de las edificaciones circundantes, sino
que se apliquen los medios técnicos para que esa contaminacién se reduzca.
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