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L- INTRODUCCION

Este articulo pretende analizar la evolucién experimentada por las técni-
cas y formas de intervencién administrativa con el fin de tutelar el medio.
Desde el nacimiento, a finales de los afios sesenta, de la politica ambiental
como un drea de intervencién piblica auténoma dotada de unos objetivos y
principios propios en la mayor parte de los paises industrializados, y de
modo particular en la Comunidad Europea, hasta el momento actual que se

(*) Este articulo es una adaptacién de una parte del capitule intreductorio de mi Tesis de
Doctorado Réxime xurfdico das auditorias ambientals, dirigida por el Prof. Dr. . José Luis
Carro Ferndndez-Valmayer, que fue juzgada y calificada apte cum loude por el Tribunal com-
puesto por los Profesores Doctores D. Ramdén Martin Mateo, D. Fernando Lépez Ramén, D.
Enrique Gémez-Reino y Carnota, D. Enrique Alonse Garcia y D. Antonio C. Macedo de
Oliveira a quienes aprovecho para expresar mi agradecimiento por las sugerencias y comenta-
rios realizados.
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puede calificar como de consolidacién y reorientacién, se ha producido una
paulatina evolucién y adaptacion de las técnicas de proteccién ambiental.

Significativamente, el debate ambiental en los tiltimos tiempos parece
centrarse en la necesidad de adoptar nuevas técnicas que contribuyan a fre-
nar el deterioro ambiental a través de la corresponsabilizacién —y por lo
tanto de una mayor intervencién de los agentes privados-— y de una atenua-
cion de los elementos que presiden la normativa ambiental actual (fijacién
de objetivos-inspeccién-sancion), sustituyéndolos por instrumentos de tipo
incitativo y de autorregulacién. El Quinto programa comunitario de accién
en materia de medio ambiente, hoy en vigor, y Ias m4s recientes iniciativas
legislativas comunitarias respaldan esta orientaciémn.

No obstante, parece preciso sefialar los condicionantes normativos,
politicos y organizativos en los que surgen estas medidas y determinar la
adecuacién de este tipo de técnicas e instrumentos al contexto especifico de
todos los Estados miembros y las causas concretas que han limitado la efec-
tividad de la normativa vigente. Es, pues, conveniente dilucidar en qué medi-
da los fallos detectados en la intervencién piblica ambiental que justifican Ia
potenciacién de los instrumentos econémicos y de autorregulacién se deben,
efectivamente, a errores de concepcién (estructurales, eleccidn de medios) o,
por el contrario, son problemas de aplicacién y ahi es donde se debe actuar
con premura para frenar el deterioro ambiental.

IL- L.OS PRIMEROS SIGNOS DE CONCIENCIACION POR EL
DETERIORO AMBIENTAL: CAUSAS Y EFECTOS EN EL
AMBTTO PUBLICO

Las primeras medidas relativas a la proteccion del medio pueden cifrarse
en tiempos bastante remotos, incluso podemos encontrar ejemplos medieva-
les, estando encuadradas en el terreno de la salud piiblica (1). Consistian, fun-

(1) En Espafia la Novisima Recopilacién contenia preceptos dirigidos a evitar los efectos
nocivos o incémodos de clertas actividades manufactureras. DOMPER FERRANDO, J., El medio
ambiente y la intervencién administrativa en las actividades clasificadas, Civitas, 1992, p. 57-62,
Tecoge una extensa lista de normas promulgadas el siglo pasado con la finalidad de proteger fa
salud kumana de actividades clasificadas donde «la preocupacién por la conservacién de la natu-
raleza tal como hoy la entendemos es de segundo orden y se atiende a elfa solamente en cuanto
pueda afectar a la produccién agricola o transmitir enfermedades» (p. 63). En Francia, GaBOLDE,
C., Les installations classées pour la protection de Uenvironnement, Sirey, Paris, 1978, p. 2 y ss.,
hace mencion a distintas disposiciones medievales y modernas dirigidas a evitar los humos, verti-
dos de aguas y depdsitos de basura que hacian la vida urbana insoportable e insalubre. Incluso,
viene ya de antiguo en ciertas urbes, como Londres, la prohibicién de la utilizacién de la calefac-
cién de carban por la irrespirable atmdsfera en la gque sumfa a la cjudad. Los primeros ejemplos
de medidas con relevancia ambiental en Gran Bretafia se citan en Swmirs, T, KRrROMAREK, P.,
Understanding U.S. and European environmental low, Graham & Trotman, 1989, p. 36,
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damentalmente, en iniciativas destinadas a proteger los nicleos de poblacidn
de focos infecciosos o de actividades molestas. Asi, Ia mayor parte de estas
medidas tenian como objeto la calidad y salubridad de las aguas, la ausencia
de humos perniciosos y el control del depdsite de basuras (sirven como ej_em—
plo la Ley de Aguas de 1879 que limitd los usos que perturbaran la salubridad
y el Reglamento y nomenclatura de establecimientos clasificados de 1925)
(2). Aungue pudiesen tener indirectamente efectos beneficiosos para el entor-
no, su finalidad era iinica y exclusivamente la de proteger la salud humana.

Los cambios que ntroduce la Revolucidn Industrial en el ambiente
urbano, haciendo muchas veces insoportable fa vida en los entornos indus-
triales, inspira nuevos controles con incidencia ambiental pero, atin, enmar-
cados en el terreno de la proteccidn de la salud (3). Ya en el siglo XIX se
produjeron reacciones populares e intelectuales, por ejemplo c_ientro del
movimiento romdantico, contra las consecuencias de una industria tremen-
damente contaminante que minaba la salud de los ciudadanos y hacia peno-
sas sus condiclones de vida (4). No resultaba extrafio que los Gobiernos, a
menudo los gobiernos locales, adoptasen medidas tendentes a repﬁmir o ale-
jar instalaciones fabriles especialmente molestas para la poblacién. Sin
embatgo, en términos generales, la Administracidn jugaba frecuentemente
un papel de aliada y defensora de la industria, tratando de defender a &sta
frente a las reclamaciones de los particulares. Como indica J.M. Naredo,
«desde sus origenes, la empresa capitalista ha presionado al Estado para que
refrendara los dafios ocasionados sobre el entorno por su actividad, mante-
niendo ésta a resguardo de las eventuales protestas y exigencias del vecinfia-
rio y de los propietarios individuales o colectivos afectados» (5). Lz} presién
de las empresas para protegerse frente a la «arbitrariedad de los magistrados»

(2} Este Reglamento fue precedide por una sere de disposiciones —inspiradas en los pre-
cedentes franceses— que, si bien intentaban proteger la salud, eran muy conscientes de la nece-
sidad de proteger el libre ejercicio de la actividad industrial.

(3) HucHEs, D., Environmenial Law, Butterworths, Londres, 1992, pax. 3-4, menciona que
en Inglaterra los primeros gjemplos de normativa con incidencia ambiental se deben a la necesi-
dad de intervencion ptiblica a causa de los problemas de salud del siglo XTX. La Public Health
Act de 1875 intenta atajar la grave situacion sanitaria creada por la proliferacién descontrolada
de suburbios hacinados e insalubres donde la mortalidad era tan alta como cuarenta afios antes.

(4} Ligado a los cambios que introduce la Revolucién Industrial en lps mo;los fie vida,
surge un movimiento naturalista de proteccién de la naturaleza. Este movimiento, inspirado en
una concepcion roméantica del medio natural, bused un escape a las tengiones urbanas en le‘l natu-
raleza apareciendo asi los primeros ejemplos de espacios naturalles prlotegldos. Ea efez}cwn d_f:
estos espacios obedecfa, principalmente, a criterios de belleza paisajistica mds que su smguigrlm
dad como ecosistemas, vid. LOPEZ RAMON, F., La conservacion de la naturaleza: los espacios
naturales protegidos, Bolonia 1980, p. 52-56; LAMARQUE, )., Droit de la protection de Ia nature
et de Penvironnement, LGDI, Paris, 1973, p. 135-136.

(5) NAREDO, .M., La economia en evolucidn, Madrid, Sigle XXI, 1987.
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¥y poder «ejercer su actividad libremente y con seguridad» condujo a la intro-
duccién de cambios legislativos a principios del Siglo XIX (p.e., el Decreto
napolednico de 1810) para establecer un régimen de autorizacién previa de
las instalaciones peligrosas, insalubres o incémodas, que las protegeria ante
futuras protestas de los perjudicados. Las empresas debian cumplir con los
minimos de proteccién fijados por el Estado y, a cambio, operaban sobre una
base de estabilidad protegidas de las denuncias de los ciudadanos. Esa fue Ia
linea de conducta tradicional y tipica del Estado cuya prioridad se centraba
et ¢l apoyo a la industrializacidn, considerando secundarios los efectos exter
nos sobre el entomo. De hecho, a pesar de una cierta evolucion sigue estando
muy arraigada esta pauta, sobre todo en los paises del Sur de Europa, de
anteposicion de la industrializacion a cualquier consideracidn ambiental,

Esa l6gica alcanza su cima con las altas tasas de crecimiento econémico
en el periodo que sigue a la IT Guerra Mundial; serdn precisamente las con-
secuencias abromadoras de ese desarrollo las que expliquen un cambio de
sensibilidad que se produce particularmente en Ias décadas de los sesenta y
setenta, cuando diferentes aspectos de la problemdtica medioambiental
emergen con fuerza en el debate social, politico e intelectual no ya como una
preocupacion puntual y Jocal derivada, por ejemplo, de la existencia de un
foco especialmente contaminante que perjudica a la salud sino como una
preocupacion mis global donde lo que se pone en cuestién es, propiamente,
el estado del medio ambiente.

La primera reflexion que se impone es por qué en este iiltimo periodo el
problema ambiental ha adquirido la dimensién e importancia que hoy tiene,
produciendo un giro tan importante de orientacién con respecto al pasado.
Hste despertar de la inquietud medioambiental no es fruto del azar sino que
obedece a una serie de factores de distinto orden, en buena medida ligados al
modelo de desarrollo caracterfstico de la posguerra, que confluyen a finales
de los afios sesenta y principios de los setenta en el esbozo de una nueva
conciencia medioambiental, ligada a 1o que algunos llamaron la sociedad
postindustrial. A nuestro juicio, un primer factor explicativo estd en la crisis
del modelo de industria intensiva en recursos y en consumo energético; el
consumo excesivo de clertas materias primas y de recursos energéticos pro-
vocd un progresivo agotamiento de yacimientos y fuentes de aprovisiona-
miento que se tradujeron en un aumento paulatino pero permanente de los
precios de alguno de ellos y en algunos casos, como el de} petréleo, en un
brusco crecimiento. Se ha hecho cada vez miés evidente que un desarrollo
industrial sobre esas bases es insostenible y esta reflexion ha empezado a
reflejarse en la estructura de precios del sistema y también en la preocupa-
cion de los investigadores, de los clubes de opinién y de las autoridades (6).

(6) Martin MaTEG, R., «El medio ambiente v la crisis econdmica: consecuencias Juridi-
cas», Documentacion Administrativa, n. 190, 1981, p. 383 y ss., estudiaba el impacto de la crisis
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En ese sentido, uno de los momentos cruciales fue el afio 1972, en el que ve
ja luz el informe Meadows del Club de Roma que, bajo el titulo The limits of
Growth, advierte de los problemas de un crecimiento pensado sélo en clave
cuantitativa y que no tiene en cuenta la variable ecoldgica. Su traduccidn a
todos los idiomas y el respaldo politico-moral de ese club de influencia cons-
tituyd vn revulsivo también en las elites dirigentes de la sociedad.

Al mismo tiempo, el desarrollo cientifico-técnico empieza a hacer posi-
bles otras alternativas tecnolégicas. Se vislumbra ya que la tecnologia utili-
zada no es la dnica posible sino que pueden ser viables opciones tecnologi-
cas mds <«amistosas» con el medio. La emergencia de las Nuevas
Tecnologias permite entrever soluciones que sdlo necesitardn un cierto tiem-
po para madurar y un cierto cambio en la estructura de precios yen 1a per-
cepcidn de los empresarios para poder ser introducidas y difundidas. Si es
cierto que la sociedad nunca se plantea tareas para las que no vislumbre
posibles o potenciales soluciones, éste parece un caso claro.

Asimismo, vinculado a los problemas derivados del reconocimiento de
la escasez de las reservas de petréleo a los que se tuvo que enfrentar, de
forma abrupta, la sociedad a comienzos de los afios setenta, emerge el gran
debate sobre el uso de la energia nuclear como fuente alternativa de energla,
que se tradujo en una creciente inquietud de la sociedad civil por el impacto
de su uso sobre la seguridad, 1a salud humana y el medio.

Por otra parte, no debe descuidarse la importancia del contexto social e
intelectual en el que empieza a emerger esta preocupacién. La conciencia
ambiental surge en un momento de bonanza econdmica, cuando los niveles
de bienestar alcanzados en las sociedades desarrolladas permitian preocupar-
se no sélo por la cantidad de bienes producidos sine también por otros
aspectos mas cualitativos de la vida. La difusidn de una cultura critica anti-
sistema contribuye también a favorecer el nacimiento de lo que poco a poco
se 1rd conformando como el movimiento ecologista (7). Esta bonanza econd-
mica tiende a producir paralelamente una sociedad mds educada y propensa
a destinar recursos a la proteccién ambiental. STEWARD apunta como eslabén
de cierre de la cadena prosperidad-educacién-proteccidn, la disposicion de
las sociedades ricas y formadas para desarrollar aparatos administrativos
fuertes y capaces para disefiar y ejecutar medidas de proteccién ambiental
efectivas {8).

energética y apuntaba soluciones a este problema que, en todo caso, pasan por un cambio de
actitud global,

(7) Sin ir mas lejos en 1961 nace el Fondo Mundial para la Nataraleza (WWFE) y
Greenpeace en 1971.

(8) StEwARD, R, «Envircnmental regulation and International Competitivenesss en The
Yale law Journal, Vol. 102, 1993, p. 2053,
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Por dltimo, cabrfa sefialar una serie de hechos puntuales que sirven
como detonadores vy difusores de esa preocupacion entre los gue destacan
ciertas catdstrofes ambientales. La grave contaminacién de las aguas del
Rhin, el accidente del superpetrolere «Torrey Canyon» en 1967 frente las
costas francesas provocando una gran marea negra y otros desastres ambien-
tales coetaneos son factores que contribuyen a acelerar la internacionali-
zacidn de la concienciacidn.

No existe, por tanto, un dnico factor explicativo del despegue de la
conciencia ambigntal sino que es un proceso en el que confluyen factores de
toda indole: tecnolégica, econdmica, social y politica. El Derecho ambiental
se ird configurando pari pasu al desarrollo de esa preocupacién, filtrada por
los grupos de interés v los legisladores. Obviamente la traduccitén de las pre-
ocupaciones sociales en normas juridicas en un campo tan nuevo, y tan com-
plejo, requiere un inevitable proceso de aprendizaje (9).

Es digno de ser resaltado el hecho de que el proceso de incorporacién a
Ia norma juridica de aspectos relacionados con el medio ambiente se experi-
mente de forma contempordnea en casi todos los paises desarrollados, aun-
que con intensidades y prioridades diferentes. Es hacia finales de los afios
sesenta y principios de los setenta cuando la Comunidad Europea percibe y
asume la importancia de esta cuestion, coincidiendo practicamente en el
tiempo con el reconecimiento del derecho al medio ambiente en textos cons-
titucionales europeos (10).

También en los EE.UU. se produce por estas fechas el definitive des-
pertar de la conciencia ambiental. La publicacién del emblematico libro de
Rachel CARSON, Silent Spring (1962), la celebracién con una manifestacion
de 20 millones de personas del Farth Day de 1970 y 1a aprobacién de las pri-
meras normas con una finalidad exclusiva de tutela del medio marcan el
nacimiento de la politica ambiental estadounidense, que con el transcurrir
del tiempo habia de anticiparse en el tratamiento de muchos problemas liga-
dos al deterioro ambiental. La National Environmental Policy Act (NEPA} de
1969 constituye la primera norma marco orientada a la proteccién del medio,
siendo seguida en los afios posteriores por la Clean Air Act (1970), Clean

{9) Desde el punto de vista juridico, un dato revelader de la novedad de la cuestién medio-
ambiental es que textos normativos de singular relevancia de épocas no tan lejanas, como las
Constituciones alemana de 1949 ¢ italiana de 1947, no contengan «esa salvaguardia ad expres-
sum»; parece, por lo tanto, natural pensar que las inquietudes del momento podian no estar cen-
tradas en este problema y que solamente en afios posteriores surge esta preocupacion.

(10) Art. 24 de la Constitucion griega de 1975 y articulo 66 de la Constitucién portuguesa
de 1976, Constitucién espafiola de 1978. También las Constituciones socialistas de la década de
los setenta hacer referencia al medio ambiente: Constitucién de Bulgaria 1971, RDA de 1974,
Polonia de 1976.
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Water Act (1972), Safe Drinking Water Act (1974} v Resource Conservation
and Recovery Act (1976) (11).

Paralelamente a esta toma de conciencia a nivel europeo v norteameri-
cano, 1970 es declarado «Afio Europeo de la conservacidn de la naturaleza»
y se celebra en Estocolmo, en junio de 1972, la Conferencia de Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente. A partir de ahi el problema medioambien-
tal adquirird carta de naturaleza en todas las agendas de problemas importan-
tes, tanto a nivel internacional como dentro de cada uno de los paises.

1.~ La utilizacion generalizada de instrumentos de limitacién
administrativa en los origenes de la tutela ambiental, Rasgos
comunes definitorios de la proteccién ambiental en los paises
industrializados

A pesar de las diferencias existentes en los sistemas juridico-politico-
institucionales de los distintos pafses industrializados no se puede negar que
la evolucién de la politica ambiental en las dos primeras décadas de funcio-
namiento presenta ciertos rasgos homogéneos que merecen ser destacados,
cuyas coincidencias sobrepasan las usuales en otros campos.

WEALE expone con acierto los elementos comunes de la tutela ambien-
tal publica en los pafses que se adelantaron en la adopcidn de politicas pribli-
cas al respecto (12). Este autor divide esa caracterizacién, desde un punto de
vista temporal, en un primer momento de puesta en marcha de las medidas
de proteccién ambiental que se extiende durante los afios setenta y gran parte
de los ochenta, y una segunda fase de redefinicién de la politica ambiental
que comienza practicamente con la década de los noventa.

De forma sumaria, los primeros afios de desarrolle de Ia politica
ambiental estuvieron caracterizados por la aparicidn o adaptacién de las
estructuras organizativo-institucionales para acoger este nuevo dmbito de
actividad. La actividad de tutela ambiental se realizd, casi exclusivamente, a
través de técnicas tradicionales enmarcadas en la normativa administrativa.
Ademds, la atencién se focalizd selectivamente en algunos sectores del
ambiente dejando inabordados otros. Fue precisamente ese enfoque sectoria-

(11) Puede realizarse un examen mds detallado de la evolucién de la politica ambiental
estadounidense a través de la consulta de: PERCIVAL, R.V., «Environmentat federalism: historical
roots and contemporary medels», Maryvland Law Review, vol. 54, n, 4, 1995; también se realiza
un repaso a la normativa ambiental ¢n FINDLEY & FARBER, Environmental Law, cases and mate-
rials, West. Pub. Co., 1985,

(12) WEALE, A., The new politics of pollution, Manchester University Press, U.K.1993,
Capitulo E
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lizado el causante de una transferencia del problema de la contaminacion de
unos medios a otros por una falta de coordinacion entre las distintas normas,
Administraciones y politicas relacionadas. Hubo, también, en estos afios
serias deficiencias en la aplicacién vy el control de la aplicacién de la norma-
tiva ambiental aprobada.

A) Ambito material de la regulacion ambiental

Desde el punto de vista substaniivo, la normativa occidental responde
ciertamente al patrén apuntado por WEALE en el sentido de que la actividad
normativa de los distintos pafses (EEUU, pafses nérdicos, Comunidad
Europea) tiende a concentrarse, en un primer momento, en la contaminacion
atmosférica y en la de las aguas superficiales para posteriormente abordar la
cuestion de los productos guimicos téxicos y los residuos, dejando préctica-
mente inexplorados otros sectores, como el suelo, también receptores o cau-
santes de contaminacidn {13).

Las causas que [levan a situar esos problemas concretos, y no cualguier
otro, en el cenfro de la agenda politica son, a nuestro entender, varias. En pri-
mer lugar se abordan aquellos problemas que son mis visibles. Es evidente
que un aire irrespirable o un agua contaminada hasta el extremo de que los
rios se incendian reclaman con mayor facilidad la atencidén que situaciones
ambientales menos visibles o con efectos més difusos. También incide en esa
secuenciacion la propia tradicién legislativa de os distintos paises. La exis-
tencia de normas muy antiguas ligadas a la proteccion de la salud piiblica en
materia de aguas y aire facilita la construccidn sobre esa base de un entrama-
do legislativo que, ademds, tenga en cuenta exigencias ambientales.
Finalmente, esa misma tradicién conlleva que existan ya tecnologias desa-
rrolladas para hacerle frente a algunos de los deterioros que se producen en
£$08 sectores, mientras gue en otros en los que las sefiales de alarma son mds
recientes no existe una solucidn tecnoldgica a la que puedan acudir las
empresas (14).

En el &mbito comunitario, que resulta mds cercano, a pesar del ya volu-

minoso acervo normativo existente (mds de doscientos instrumentos norma-
tivos hasta el presente} la actividad legisfativa se concentra muy particular-

(13} Ibidem, p. 153-6.

(14} En este punto hay que llamar la atencién sobre la importancia que tuvo la politica
comunitaria, y ctertas politicas estatales, de I+D en la consecucién de ciertas mejoras ambienta-
les. Se puede decir que uno de los vehiculos mds efectivos de la proteccion ambiental fue la
investigacion medioambiental premovida desde las instancias comunitarias.
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mente en ciertos sectores, siendo los Ambitos de actuacidn mds prolifica los
de aguas, residuos, ruido y vertidos (15).

S1 se compara esta evolucidn con la de algunos paises industrializados
vemos como corre pricticamente pareja en la temdtica escogida en cada
momento. A comienzos de los afios setenta se aprueban las primeras normas
de control de polucidn de aguas v aire; en la segunda mitad de esta década
aparecen las primeras normas de control de productos toxicos; ya llegados
los afios ochenta se generalizan técnicas horizontales de proteccién ambien-
tal como Tas evaluaciones de impacto ambiental y no es hasta los noventa
cuando el control integrado de la contaminacién encuentra su lugar dentro de
la legislacién ambiental (16).

B) Los instrumentos cldsicos de limitacién como mecanismos preferentes de
tutela ambiental

El elemento que mas interesa analizar es el del tipo de instrumentos y
técnicas utilizados para conseguir el objetivo de tatela ambiental. En el espa-
cio comunitario, pero también en EEUU v en otros paises industrializados, la
tonica predominante fue la de acudir a legislacién e instrumentos clisicos de
limitacién (autorizaciones, prohibiciones, inspecciones...), fundamentalmen-
te de signo administrativo para avanzar por este camino; instramentos que,
como se ha indicado tienen tanto una dimension de «seguridad y garantia»
para las industrias contaminantes una vez autorizadas y controladas como
una dimensién de limitacién de los problemas ambientales de las mismas. El
equilibrio entre esas dos funciones contrapuestas, de «proteccidn» del conta-

(15) No se pretende aqui hacer un repaso exhaustivo del nacimiento ¥ consolidacién de la
politica comunitaria de medio ambiente porque este examen ya ha sido realizado, con gran for-
tuna expositiva y profundidad, por diversos autores. Vid. por todos: ALonso Garcia, E.; El
Derecho Ambiental de la Comunidad Europea, Civitas-FUE, Madrid, 1993, tomos I y IT;
JonusoN, S., CorceLLE, G.,The environmental policy of the European Communities, Kluwer
Law Internaticnal, Londen, 1995; Kiss, A., SHELTON, D., Manucal of Evropean Environmental
Law, Cambridge University Press, 1993; KrAMER, L., EFEC Treaty and environmental
protection, Londres, 1990, Sweet & Maxwell; Lopez RamvoN, F.; «La politica de medioc ambien-
te de la Cemunidad Europea y su incidencia en el Derecho espafiol» en E. GARcia ENTERRIA, S.
MuRoz MacHADO, GLEZ. CaMPos (coord.), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, Civitas,
1986, Tomo III; Loprz RaMoN, F., «Caracteres del Derecho Comunitario europeo ambiental»,
RAP, n® 142, 1997; MARTIN Matso R., Tratado de Derecho Ambiental, T.E, I1 y III, Trivium,
Madrid 1991; MaRrTIN MatB0, R., «Bases y caracteristicas del dereche ambiental comunitarios,
Noticias de lg UE, n° 153, 1997,

(16} Vid. para una recapitulacién de Ja politica ambiental adoptada por paiscs, WEALE,
op.cit. p. 11 y ss., SMITH, T., KROMAREK, ., Understanding U1.S. and European environmental
Law, op. cit.; LIBFEERINK, J., Lowg, P, MoL, P., European integration & environmentol pelicy,
John Wiley & Sons, [995.
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minante, por un lado, y de «limitactén» de su accidn, por otro, puede variar
de un pais a otro y también de un momento a otro segin el grado con que se
priorice cada uno de esos objetivos. Nada hay de extrafio en esta tendencia si
tenemos en cuenta gue estarnos en el momento dlgido del Estado interven-
cionista y desarrollado. Desde los primeros afios de la posguerra (tanto de la
IT Guerra Mundial como de la Civil espafiola) hasta los afios ochenta el
Estado fue asumiendo progresivamente mds y mds competencias con la fina-
lidad de alcanzar el bienestar de los ciudadanos, entendido desde un punto
de vista esencialmente cuantitativo. El Estado en este periodo desarrollé una
vastisima actividad reguladora de la actividad econdmico-industrial en la
que los instrumentos esenciales eran los incentivos, 1as autorizaciones; las
prohibiciones y el control y, por lo tanto, resultaba légico que también en lo
que respecta a los problemas ambientales los instrumentos fuesen en princi-
pio de la misma naturaleza (17).

En lo que respecta al corpus del Derecho ambiental no cabe duda, y la
doctrina asi lo ratifica (18), que durante los afios setenta y ochenta se intentd
conseguir el objetivo de proteccién ambiental a través, fundamentalmente,
de medidas de policia. La autorizacién, como técnica central e imprescindi-
ble de la tutela del medio, pero también otras medidas como la fijacion de
limites y objetivos de calidad, el establecimiento de prohibiciones o, en dlti-
mo caso, la imposicidén de sanciones, son todas «rancias», que no ineficaces,
técnicas de limitacion administrativa. A pesar de la novedad del terreno regu-
lado el legislador optd por no aventurarse en los modos de actuacion admi-
nistrativa, decisién totalmente justificada si tenemos en cuenta que en aquel
memenic no existia on cuestionamiento de la intervencidn del Estado en las
distintas facetas de la vida social. No obstante, el inevitable apego a la rutina
administrativa, la congruencia con los instrumentos tipicos de la Administra-
cién en los demds campos v la necesidad de asegurar el cumplimiento de las
medidas propuestas favorecieron la adopcidn de técnicas ya conocidas (19).
La tendencia podria haber sido, sin embargo, la opuesta; apoyandose en el
hecho de estar inangurando una nueva drea del Derecho podria haberse des-
prendido de las inercias que condicionan las técnicas administrativas en
otros sectores y apostar por nuevas formas de accion.

(17} Font 1 LLovEeT, T., «Instrumentos juridicos en la proteccién del medio ambientes,
Revista Aragonesa de Administracién Piiblica, n° 5, diciembre 1994, realiza un repaso de los
principales instromentos y téenicas empleados para tutelar el medio.

(18) Se pronuncian en este sentide MARTIN Mateo, R, Tratedo... op. cit. p. 113;
Ki0EPFER, M., WINTER, G., «Instruments of direct behavioural regulations, REHBINDER, «Self
Regulation by industry», p. 240, y GLASBERGEN, P., «From regulatory control to network mana-
gement», p. 188-%, todos ellos en G. WINTER, European Envirormental Law, Darmouth,
England, 1996.

(19) REHBINDER, «Self regulation...» op. cit. p. 240.
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Mais alld de esas razones vinculadas a la reproduccidn rutinaria de un
modelo de intervencidn pdblica pueden existir otras razones que justifican la
opcidn tomada en su momento. El recurso a estas técnicas presenta ventajas
evidentes como una mayor seguridad juridica y posibilidad de control de la
actividad administrativa, ademads de garantizar méds facilmente el principio
de prevencidn y ser mis adecuadas para problemas importantes que precisan
solucidn en el corto plazo. Correlativamente, el juego de garantias a los que
estd sometida la actividad administrativa provoca su rigidez y Ientitud.

La fidelidad a los instrumentos tradicionales de limitacién administrati-
va, no debe ocultar, sin embargo, una positiva evolucion interna en el uso de
esas técnicas cldsicas, paralela a la experimentada en otros sectores como el
de la regulacidn de la actividad industrial, que contribuye a flexibilizarlas y
favorece la participacién. En efecto, considero acertada la secuenciacién que
efectdan autores como GLASBERGEN y KLOEPFER de 1a evolucién de las medi-
das command and control a lo largo de estos afios (20). De una situacidn de
partida caracterizada por la omnipresencia de la autorizacién como técnica
de tutela ambiental v, también, por la fuerte sectorializacién y dispersion, se
evoluciona, primeramente, hacia un intento de coordinacidn y unificacion de
los permisos. La limitacién de la intervencién estatal en momentos de peli-
gro efectivo se amplia a situaciones de riesgo (incluso remoto). Se pasa tam-
bién de una relacién puntual a una continuada entre la Administracién y el
sujeto sometido a autorizacion {inspecciones y controles periddicos en el
marco de autorizaciones de tracto continuo).

Posteriormente se pretende un cambio en la propia concepcién de la
pormativa pasando de una regulacién de medios a una de fines o resultados.
Mids que imponer una tecnologia determinada para resolver un problema
{con la amenaza de ineficiencia que puede causar la uniformidad en el trata-
miento de problemas subjetiva y objetivamente diferentes) se va a una orien-
tacién teleoldgica de la normativa a través de la fijacién de objetivos o Hmi-
tes de calidad ambiental que pueden ser alcanzados con los medios que el
agente contaminador considere mas oportunos.

Un tercer momento en esta evolucidn interna de las técnicas de limita-
cién administrativa seria el de la eliminacién de tramites autorizatorios para
sectores da industria homogéneos y poco contaminadores, siendo substitui-
dos por la obligacién de presentacidon periddica de informes a la
Administracién sobre la situacién ambiental de la empresa.

1.a estrecha vinculacién con la actividad previa de planificacion y la
estandarizacion o uniformizacién va a modificar substancialmente los proce-

(20) GLASBERGEN, «From regulatory control...» op. cit. p. 188-9; KLOEFFER, «Fn torne a
las nuevas formas de actuacidn medioambientales del Estado», Documentacién Administrativa,
235-6, 1993, p. 33-35.
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dimientos autorizatorios en aquellos sectores alin pendientes de estos trami-
tes (21). Esa evolucién de los permisos como téenica directa de tutela
ambiental mejora de forma evidente su funcionamiento, como también lo
hace la aparicién de mecanismos externos, complementarios del procedi-
miento autorizatorio, tales como la evaluacidn de impacto ambiental v los
tramites de informacién pdblica (22).

Finalmente, de forma muy aislada en ciertos paises(Holanda, Gran
Bretafia) se produce una unificacién de permisos a través de la técnica del
control integrado de la contaminacién que posteriormente seria adoptada por
la Unién Europea (23).

1.a evolucién sefialada en las técnicas de policia en materia de medio
ambiente es coincidente, o paralela si se quiere, con la experimentada en
otros 4mbitos como el de la indusiria. No hace falta mds que observar el
régimen de instalacién y ampliacion de industrias en Espafla para comprobar
que la tendencia fue la progresiva sustitucion de las autorizaciones por un
régimen de libre instalacién supeditado a la entrega a la Administracién de
informacidn técnica sobre la actividad. Como dice FERNANDEZ FARRERES
«este sustancial cambio conlleva que la accidn administrativa progresiva-
mente se vaya desplazando del mecanismo de 1a intervencién previa a través
de la técnica autorizatoria, a la intervencién concretada en la direccidn,
supervisién y control del desarrollo de la actividad industrial» (24).

El procese que se acaba de describir no debe oscurecer que, bdsicamen-
te, nos encontramos en el mismo marco de referencia. El sistema normativo
es mds coherente y fuerte pero las téenicas de proteccidn ambiental son subs-
tancialmente las mismas. Nada hay de malo en ese «continuismo progresis-
ta» en tanto en cuanto las medidas adoptadas sean efectivas y sirvan para
invertir la tendencia, parece que imparable, de deterioro ambiental. Sin

{21y VErA JurADO, D, La disciplina ambiental de las actividades industriales, Tecnos,
Madrid 1994, capitulo 4, hace un repaso sumamente interesante de la vinculacién entre los ins-
trumentos de planificacion v las antorizaciones. Afirma este autor que, en estos casos, «la avto-
rizacién administrativa es, en este sentido, un simple mecanismo de ejecucion, ya que la solu-
<ién del conflicto planteado entre el desarrollo de las actividades industriales y la proteccion del
medio ambiente se produce en los propios instrumentos de ordenacidn gue, a través de la discre-
cionalidad técnica, prevén la solucién més racional y proporcionada» (p. 85).

(22) BANDI, (., «Financial instruments in envirenmental protection», en G. WINTER,
European Envirommental Law, Darmouth, England, 1996, p. 201,

(23) A este intento obedecen, como manifestacién més avanzada, las normas de control
integrado de la contaminacién que fechan en Holanda del afio 79, en Suecia y Gran Bretafia del
90 y, mds recientemente, en la UE del afio 1996,

(24) FeERNANDEZ FARRERES, G., «Industria» en MARTIN RETORTILLO, S., Derecho adminis-
trativo econdmice, Tomo I1, La Ley, Madrid, 1988, p. 411,
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embargo, las evidentes deficiencias en la aplicacidon de la normativa ambien-
tal y, en 16gica consecuencia, el aumento en la cuantia v gravedad de las
agresiones ambientales hicieron, y hacen, plantearse a autoridades, estudio-
sos y ecologistas la necesidad de un cambio de orientacion de Ia politica y de
los instrumentos de proteccién ambiental. La dimensién de este cambio
dependera de la valoracién que se haga en cuanto a si lo que ha fallado han
sido las técnicas utilizadas o la aplicacidn concreta de las medidas adopta-
das.

I~ VIAS DE SUPERACION DE LAS FORMAS E
INSTRUMENTOS TRADICIONALES DE TUTELA
AMBIENTAL

1.~ Evaluacién de los primeros veinte afios de politica ambiental
comunitaria. Un balance insatisfactorio que impulsa la
regrientacion

Aproximadamente cuando se cumplian los primeros veinte afios de la
politica comunitaria de medio ambiente diversas corrientes politicas, socia-
les y cientificas confluyeron en una evaluacién espontinea de log avances
experimentados en ese periodo y de las carencias que aquejan al Derecho
ambiental comunitario —y tambien a los ordenamientos ambientales de
muchos Estados industrializados—, impulsando la apertura a nuevas expe-
riencias.

REHBINDER indica que el Derecho Ambiental, tal y como fue concebido
durante los afios setenta y ochenta, presenta tres grandes fallos; por una parte
olvida los costes individuales del control de la polucién; por otra, impide la
innovacion; por vltimo, y fundamentalmente, no consigue su objetivo princi-
pal (frenar el deterioro ambiental) (25).

En efecto, no se puede decir que la normativa ambiental existente tenga
en cueniz el principio «quien contamina paga». Por regla general, no existe,
tampoco, una asuncién de los costes de la contaminacidn por parte de sus
causantes; el principio «quien contamina paga» es desarrollado de forma
sumamente superficial siendo los poderes piiblicos quienes corren con la
mayoria de las inversiones ambientales tanto de prevencién como de correc-
cién.

La aplicacion poco exigente de Ia legislacion existente tampoco ha invi-
tade a la innovacion tecnolégica. Las empresas no han encontrado incentivos

(25) REHBINDER, «Self regulation...» op. cir. p. 240,
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suficientes para modificar sus productos y procesos productivos debido a las
escasas ventajas competitivas existentes cuando los competidores pueden
seguir operando con tecnologia més contaminante sin que la Administracién
los sancione contundentemente;y porque Ia innovacién requiere de una situa-
cién de estabilidad y previsibilidad de la evolucién de 1a legislacién que no
se da en el dmbito ambiental (26).

Ademds, el enfoque sectorializado de la normativa ambiental (legisla-
cién sectorial de aguas, ruido, residuos...) ha ocasionado una transferencia de
la contaminacién de unos elementos del medio a otros por una falta de coor-
dinacién entre las distintas nermas, Administraciones y politicas relacionadas
y una superposicién de intervenciones administrativas que no estimula la con-
formidad de los sujetos implicados, antes bien favorecen el incumplimiento.

También se detecta un escoramiento de la politica comunitaria ambien-
tal hacia los intereses de los paises mas activos ambientalmente, que son
también los mds industrializados. Esta circunstancia provoca que la agenda
comunitaria se fije atendiendo a las prioridades de un conjunto de paises en
los que existe ya una legislacion bien entramada y con un nivel de cumpli-
miento aceptable. Paises que estdn en una mejor posicién para rentabilizar
1as potencialidades de instrumentos basados en la autorresponsabilizacién o
en los estimulos de mercado.

Tgualmente, se hace evidente un excesivo protagonismo piiblico en la
tutela ambiental y una ausencia de participacién, y por tanto de corresponsa-
bilizacion, de los sujetos privados, especialmente de los agentes generadores
de contaminacién a gran escala.

Pero lo que se acaba de mencionar hasta ahora son tan sélo los efectos
que nos hacen percibir que algo falla en la politica ambiental comunitaria
¢eudles son las causas? jdénde estdn los fallos? Es necesario detectar los pun-
tos donde se localiza ese estancamiento en orden a saber si el cambio que debe
experimentar la politica comunitaria de medio ambiente consiste tan sélo en
una correccion de ciertas disfunciones o si, por el contrario, debe ir mas alld
suponiendo una profunda remodelacién de las bases sobre las que se asienta.

En un afdn sistematizador, a mi juicio, la politica ambiental comunitaria
falla por dos cuestiones de diferente calado; existen problemas estructurales
de disefio de la propia normativa (sectorializacién; legislacién de medios y
no de objetivos;ausencia de canales de participacién) (27), pero también, y

(26) WaLLACE, D, Environmental policy and industrial innovation, Strategies in Europe,
the U.S. and Japan, Farthscan Pub., G.B. 1995, p. 17-18,

(27) El Informe de 1a Comisidn sobre la aplicacién del Derecho ambiental comunitario,
COM (96) 500, de 22 de octubre de 1996 indica que muchos de jos defectos de disefio e imple-
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de forma fundamental, una buena parte de los defectos de esta politica se
deben a fallos de implementacion (defectos o ausencia total de seguimjepto;
insuficiencia de las sanciones; falta de compromiso de los poderes publicos
y de los agentes privados...). Si se realiza un repaso de la literatura juridicfo-
politica y de los propios documentos de la Comunidad se puede apreciar
como aparecen enumerados recurrentemente una serie de problemas a los
cuales, paraddjicamente, apenas se ha puesto solucion.

A} Iniciativas para solucionar los problemas estructurales de la politica
ambiental

Fn el primer grupo de problemas, relacionados con la propia _def.inicién
y configuracion de la normativa ambiental, las autoridadfzs comunitarias han
mostrado una mayor capacidad para gue su diagnéstico de lugar a una
correccidn de los efectos no deseados. Ciertamente la normativa ambiental
estaba aquejada de problemas de rafz como el olvido de ciertos sectores y
causas de deterioro ambiental; un enfoque poco globalizador de los pr‘oble-
mas que conduce a fa hiperregulacion; la concepcidn de la politi.ca_ ambIEﬂt?J
como un deber exclusivo de fos poderes pablicos y Ia superposml.énl de exi-
gencias haciendo increfblemente costoso y burocratizado el cumplimiento de
todas las disposiciones existentes. Ademds de eso, hay que tener en cuenta
que el sistema de regulacién directa es mds facil de manejar por la
Administracién y permite ejercer un control directo sobre la actividad conta-
minante pero, a medida que aumenta el deterioro ambiental, SON necesarias
cada vez normas mds restrictivas y, proporcionalmente, menos eficaces (28).
Como recordaba el Prof. MARTIN MATEO en su Tratado, ¢l marcado enfrenta-
miento entre politica ambiental y politica econdmica, que implicaba una
escalada contaminadora por parte de los agentes econdmicos y una escalada
normativa por parte de los poderes piblicos, hoy ya no es vialido «en cuanto
que si bien la disciplina piblica del medio sigue siendo 1mpresc%nd1ble, 1(_)3
empresarios empiezan a adoptar un talante colaborador que hace innecesario
imponer el cumplimiento de enérgicas medidas, cuando no superan volunta-
riamente el nivel de exigencias de la Administracién» (29).

mentacién de la politica ambiental comunitaria tienen relacién con la especial complejidad que
presenta esta politica debido a las interdependencias e interrelaciones de todos sus ei_ementos, a
la inexistencia de derechos de propiedad definidos y a al intervencitn de mdltiples sujetos.

(28) TmMENEZ HERRERO, L., «Tendencias en el uso de instrumentos econémico§ enla po}it.i—
ca ambiental espaficla en el contexto de 1a CE», Jornadas sobre economia, fiscalidad y medio
ambiente, Vigo 21.5.1993,p. 7.

(29) MarTIN Mat80, R., Tratado de Derecho Ambiental, Trivium, 1991, p. 381,
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Sin embargo, es en este dmbito donde la Comunidad ha sido mds incisi-
va en el intento de superar esas deficiencias. La politica comunitaria de
medio ambiente ha intentado en los dltimos afios revestirse de un enfoque
mds globalizador gue la ha llevado a abordar sectores apenas explorados
(i.e.proteccion de la naturaleza, residuos} v a intentar evitar una comparti-
mentacidén que awmente los trasvases de contaminacién entre sectores.
También se procedié a atacar otro de los problemas estructurales como es el
del desentendimiento de civdadanos y empresas por la mejora del medio. La
simplificacidén administrativa, que reclamaban algunos informes comunita-
rios, como el Informe Molitor, provocd la aprobacion de normas como la
Directiva de control integrado de 1a contaminacién y el paso de una legisla-
cién de medios a una de objetivos (30). Exn definitiva, los problemas estruc-
turales, o de diseiio si se quiere, de la politica ambiental comunitaria existen
pero la Unién Europea ha dado ya algunos pasos en la direccién de corregir-
los. Hay que esperar, pues, un cierto lapso de tiempo para ver si las solucio-
nes arbitradas son las correctas.

Existe, a mi juicio, sin embargo, un dato estroctural previo que ha con-
dicionado en gran medida la refacién Derecho interno-Derecho comunitario
cual es la capacidad de fijar la agenda comunitaria. No cabe duda que la
posibilidad de incidir en que la Comunidad aborde los problemas ambienta-
les que un pais concrete percibe como mis acuciantes, e incluso adopte
como modelo a seguir la legislacién interna, facilita enormemente la labor
posterior de enforcement de ese pais-modelo. Por este motivo, se ha estable-
cido una pugna soterrada entre los distintos paifses para que el Derecho
comunitario evolucione de un modo lo mds parecido posible al Derecho
interno propioc. Detrds de esa lucha no estd tan sélo la preferencia por una
normativa o més compatible posible con el ordenamiento juridico interno,
sino también la voluntad de situar a las opciones tecnoldgicas propias en una
situacidn de ventaja competitiva con respecto a las de otros paises si son
escogidas como la pauta en el 4mbito europeo, como muestran algunos
ejemplos de legislacién comunitaria (31). Existen ejemplos de legislacién

(30) En este punto hay que recordar la, tantas veces criticada, opcidn por unas Directivas
comunitarias miy complejas y que abordaban detalladamente todos los problemas dejando
escaso margen para la intervencion de los Estados miembros. Este tipo de legislacién, a largo
plazo, es poco eficaz. Por otra parte, el Informe de la Comisidn sobre la aplicacién del Derecho
ambiental comunitario, COM (96) 500, de 22 de octubre de 1996 estudia en detalle en su tercera
parte Jos problemas derivados de la calidad y transparencia de la legislacién existente,

(31) FruGERIC, S., Lobhying in the European Community: a multilayer game, The strategy
of FIAT AUTO durig the process of adoption of Direcrive 94/12/EEC, College of Europe (mas-
ter’s thesis 1993/94). inédita. KRAMER, L., «The Buropean Community and Atmospheric pollu-
ton» en Kiss, A., SHELTON, D, Manual of European Environmental Law, Cambridge University
Press, menciona el caso de la introduecidn de catalizadores en los coches donde Ia irdustria ale-
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comunitaria, que parecen confirmar esta intuicién, donde se puede apreciar
perfectamente como la industria de un determinado pafs ha favorecido la
aprobacién de una norma comunitaria adaptada a la sclucidn tecnoldgica
propia con la finalidad de crear mercado.

A pesar de que la iniciativa del proceso legislativo estd monopolizada
por la Comisidn, no cabe ninguna duda de que los Estados «importantes» v,
fundamentalmente, fos Estados con una polftica ambiental propia, pueden
condicionar las prioridades comunitarias (32) y asi ha sucedido a lo largo de
estos afios. No se ha valorado suficientemente hasta el momento fa importan-
cia de los efectos de esta prictica en el compoertamiento de los pafses menos
diligentes en el cumplimiento de las obligaciones comunitarias (ciertamente
los del Sur de Europa, Gran Bretafia ¢ Irlanda}. Es cierto que en la mayor
parte de los casos existe una despreocupacion de raiz por la problematica
ambiental, que no admite disculpa, pero también habria que valorar si la
agenda comunitaria aborda los temas mds acuciantes, desde el punto de vista
ambiental, para estos paises (33).

mana tuvo evidente interés en que su tecnologla fuese impuesta en el nivel comunitario para
asegurar gue no se producian barreras a la exportacidn de sus vehiculos. Despues de largas
negociaciones esta fue la solucién adoptada (Directiva 89/458 y Directiva 89/491), Diversos
autores se expresan en el sentido de considerar que las empresas que hacen el «primer movi-
mientow tienen mis aportunidades competitivas que las que adopten la estrategia de dejarse lle~
var por estas primeras, vid. por todos CATTANACH, R. et al., Handbeok of environmentully cons-
cious manfacturing: from design & production to labeling & recycling, Trvin, Chicago, 1993;
CAIRNCROSS, F., Las cuentas de la Tierra. Economia verde y remtabilidad medioambiental,
Acento Editorial, 1993; WeLFORD, R., Environmental management and bussiness strategy,
Pitman Pub. Londres 1994, Bl estudio de la OCDE, Environmental policies and industrial com-
petitiveness, Paris, 1993, permite llegar a la misma conclusion a través del estudio de las expe-
riencias de distintos paises y sectores (muy especialmente los casos de Japdn y Alemania).

(32) KrAMER, L., «The elaboration of EC environmental legisiation» en WINTER, G.,
European Environmental Law. A comparative perspeciive, Darmouth, 1995, reconoce que los
Estados pueden condicionar la agenda comunitaria y que, aunque no es préctica habitual, en el
proceso de discusién de una norma puede liegar a haber reuniones con representantes de los
Estados importanies. Tiene especial interes su afirmacion de que «la Comisidn, particularmente
en el comienzo de su actividad ambiental, frecuentemente se deja inspirar por las iniciativas
lagislativas de un Estado miembro en concreto. Bste fenémeno ha aumentado desde que
Alemania adoptd una politica bastante «verde» en el nivel interno. Las Directivas de contamina-
cidén atmosférica y las Directivas de biotecrologia y embalajes son ejemplos recientes, El mode-
Io de la legislacion estatal como una avanzadilla de la legisiacién comunitaria parece jugar un
papel muy importante en el futuro, en especial de cara a la consecucion del mercado interno» (p.
315).

{33) La SpINA, A, SCIORTING, G., «Commen Agenda, Southern rules: European integra-
tion and environmental change in the Mediterranean States» en LIEFFERINK, J., Lowg, P., Mo,
P., European integration and environmental policy, John Wiley & Sons, 1995, menciona que el
retraso ambiental de los paises del sur obedece a una causa doble. Por una parte, es el resultado
de una estructura social eminentemente insolidaria y con una sociedad civil poco desarrollada;
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B) Fallos persistentes en la aplicacién de la normativa

En lo que respecta al segundo gropo de defectos, claramente alineados
en el terreno de la aplicacion o implementacién, se puede ya apreciar que en
este tiempo hubo serias deficiencias en la aplicacidn y el control de la aplica-
cién de la normativa ambiental aprobada. No existe un aparato administrati-
vo eficaz y con medios suficientes para garantizar que la normativa aprobada
sea puesta en marcha y que &sta cumple los objetivos previstos, La inexisten-
cia de un cuerpo de inspeccidén comunitario, semejante al que existe en mate-
ria de pesca y de politica de la competencia, dificulta que se produzca una
armonizacién efectiva de los niveles de proteccion ambiental de los distintos
Estados miembros (34).

Fruto de la intervencién de miltiples Adminijstraciones (estatales,
subestatales y locales) puede apreciarse una falta de uniformidad en la apli-
cacidn de la legislacidn existente. Lo que es peor, creemos que en algunos
paises, exttre los que desgraciadamente hay que citar a todos los del sur euro-
peo, existe una actitud de socabamiento consciente de la normativa comuni-
taria. Los retrasos en la transposicién de lag Directivas, la ausencia de un
auténtico esfuerzo de puesta en marcha de estas medidas y la falta de com-
promiso de la sociedad provocan un verdadero retraso en materia ambiental.
Este retraso es tanto mas grave cuando coincide que los paises «remolones»
con la politica ambiental comunitaria son aquelios donde la practica totali-
dad de su corpus de tutela ambiental tiene origen en la normativa comunita-
ria (35). No es que no se aplique el Derecho comunitario porque se considera
que el Derecho interno sea mas adecuado sino porque se considera que es
mejor la ansencia de normativa. Evidentemente, ningin Estado plantea la

por otra, hay conexiones evidentes con la incapacidad de estos paises para fijar la agenda comu-
nitaria viéndose arrastrados a cumplir una normativa fijada segiin las prioridades del «norte».
Un ejemplo de esa actitud seria la tradicional resistencia espafiola a llegar a un compromisc de
reduccion de las emisiones de CO2.

(34} El Informe de la Comisidn sobre la aplicacién del Derecho ambiental comunitario,
COM (96) 500, de 22 de octubre de 1996 apunta como solucicnes a los defectos de aplicacidn
del Dereito comunitario, entre ofros, la posibilidad de editar recomendaciones sobre como se
deben realizar las funciones inspectoras de los Estados e, incluso, contar con un cuerpo Hmitado
de inspeccidn comunilaria. Esta ¢ltima sugerencia es, por el contrario, descartada de planc por
el Consejo quien en su Resolucion de 7.10.1997 sobre la redaccidn, aplicacién y cumplimiento
del Derecho comunitario en materia de medio ambiente (DOCE C 321 de 22.10) «16. SENALA
que existen ya en los Estados miembros distintos sistemas y précticas de inspeccion y CONSE-
DERA que dichas diferencias deberfan ser reconocidas; CONSIDERA ademds que dichas dife-
rencias no deben ser sustituidas por un sistema de inspeccidn a nivel comunitario,

(35) La SeiNa, A, SciorTINO, G., «Commoen agenda, southern rules: European integration
and environmental change in the Mediterranean states» en LIEFFERINK ¢t al., op. cit., inciden con
contundencia en estos argumentos.
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cuestidn en estos términos pero la prictica politica conduce a pensar que esta
es la idea subyacente (36).

Estos problemas de aplicacién tienen una mas dificil solucién ya que
precisan de una implicacién activa y de un compromiso serio de todos los
agentes que de una o otra forma tienen relacién con el deterioro ambiental.
Las distintas Administraciones en funcién de su competencia, las empresas
de acuerdo con su responsabilidad en el deterioro o los cindadanos de acuer-
do con su derecho y deber a un medio ambiente adecuado, todos tienen que
contribuir a superar el abismo que separa las medidas adoptadas y su aplica-
cién efectiva.

Existe la constancia de que el estado del medio ambiente no sélo no
mejora sino que empeora. El olvido o incomprension de problemas ambien-
tales relevantes, la falta de instrumentos adecuados de control de la aplica-
cién de la normativa establecida, la ausencia de métodos de cuantificacién
de 1a sitzacidn real, 1a descoordinacién entre las auteridades competentes y
la no implicacién de las politicas conexas (industria, energfa, sanidad, obras
piiblicas...), son muestras de que algo falla en el Derecho ambiental. La con-
secuencia de estos fallos es obvia: el aumento de la contaminacion.

Como colofén de constataciones y reflexiones como las que anteceden
surge la voluntad de estudiar 1a utilizacién de nuevos instrumentos de tutela
ambiental que complementen, o incluso substituyan, los tradicionales, con-
tribuyendo a superar las lagunas y defectos que estos presentan. Se debe
apuntar, sin embargo, que existen ciertos problemas como son los de aplica-
cién de la politica ambiental que deben ser solucionados independienternente
ya que ahi lo que faila no son las técnicas utilizadas sino una deficiente pues-
ta en practica de las medidas previstas.

En resumen, la evaluacidn de los primeros veinte afios de legislacion
ambiental no es, ciertamente, dptima, por lo que las [lamadas a un giro de la
orientacién encuentran un foro interesado en hacerse eco de nuevas propues-
tas. Xl sistema de ecogestién y ecoauditoria o el sistema de etiquetado ecolé-
gico nacen en ese contexto de redefinicién de la politica ambiental comuni-
taria v son ejemplos de estas tendencias, no obstante habrd que estudiar si
esa reorientacién del Derecho comunitaric ambiental permite superar 10s
problemas existentes hasta este momento o tiene un alcance mds limitado
ofreciendo tan sélo ofrece una via complementaria de tutela ambiental limi-
tada en sus efectos globales y alcance.

(36) La coincidencia de que estos paises son lambién aquellos que tienen un menor desa-
rrolle industrial hace que Ia escasa industria existente pese mucho en la toma de decisiones por
1a Administracién y que Jos poderes piblicos no quieran pener en peligro tos puestos de trabajo
generados a cansa de una implementacién estricta de la normativa amblental.

79




ALBA NOGUEIRA LOPEZ

2.— Cambios socio-politicos que favorecen la eleccién de nuevas formas
de actuacion

_ En el epigrafe anterior se han mencionado una serie de problemas de
11_npfementaci6n que restaron eficacia a las medidas de proteccién ambienta)
disefiadas en los afios setenta y ochenta. La percepcion de ese fracaso parcial
en la tarea de frenar los dafios ambientales que aguejan a nuestro planeta
proyocé los primeros movimientos de biisqueda de nuevos instrumentos que
mviertan esa tendencia. Paralelamente se producen una serie de transforma-
ciones generales en las corrientes de opinién politicas y sociales que orientan
y modulan la eleccién de esas nuevas formas de actuacién ambiental.

Hablamos, fundamentalmente, de dos corrientes antitéticas como son la
de d@s;egulacién y fa de participacién de los ciudadanos en la actividad
qdm1nlstrativa pero que llevan dentro elementos que pueden lHegar a con-
ﬂul}r, en el dmbito del medio ambiente, en una misma direccidén. La difumi-
nac1§’>n de los limites entre piiblico y privado a través de la cesion de ciertas
funciones administrativas en manos de agentes privados ¥ la colaboracién de
los ciudadanos en la gestién ambiental es un resultado ai que se puede llegar
desde las reflexiones de cualquiera de estas dos corrientes. También incide
nqtablemente en la eleccion de nuevos instrumentos el reforzamiento del
principio de subsidiariedad por el TUE. El cuestionamiento del papel de las
11:1&/;t1tuc10nes comunitarias implicito en este principio provoca una reformula-
cion tanto del alcance de las politicas comunitarias como de los instrumentos
para ponerias en préctica.

A) La introduccién de canales de participacion

El movimiento socio-politico de fortalecimiento de la sociedad civil que
arranca de los afios sesenta pone gran énfasis en la instauracién de canales
de participaci6n de los ciudadanos en las tareas administrativas que se tradu-
cen, finalmente, en la desaparicidn de las estrictas lineas divisorias que exis-
tian entre las funciones de la Administracién v de los ciudadanos.

El deseo de una Administracién mds democritica y abierta y, también,
]a_pretensién de transparencia en las relaciones civdadano-Administracién
altment6 la creacién de un movimiento generatizado en los pafses democrati-
cos de demanda de reformas en la Administracion, incitado por los propios
cxud_adanos ¥ las asociaciones representativas, que consiguié ampliar los
dmbitos y las formas de participacién, modulando la posicién de imperio de
la Administracién.

ifar.lto ia mayor intervencion del Estado en muiltiples facetas de la vida
economica, politica y social como la ruptura de 1a férrea separacidn entre el
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poder politico y la sociedad civil precipitan esa partizipationeuphorie (37),
que es al fin y al cabo la respuesta a la necesidad latente de gue la actividad
creciente del Estado se vea refrendada por el mayor consenso social posible
y que el incremento en la especializacién técnica pueda ser compensada por
los conocimientos de expertos ajenos al propio entramado administrativo,
Asi se romperfa la tradicional concepcidn dicotdmica que enfrentaria irreme-
diablemente al Estade-garantizador de los intereses generales con los ciu-
dadanos-portadores de derechos e intereses individuales. De todas maneras,
tampoco puede olvidarse que, también, desde posiciones contrarias al Estado
de bienestar se intenta generalizar la participacidn como una forma de redu-
cir el poder y la intervencién del Estado (38).

Este afdn participativo también se debe en gran medida a una redefini-
cidn del principio democritico. Este no responderia finicamente a la repre-
sentacidn, a la proclamacién de «un hombre, un voto» sino que estarfa con-
formado por dos vertientes diferenciadas: representacién y participacion.

La proteccién del medio ambiente es un terrenc especialmente apropia-
do para la participacion del ciudadano. Como sefialé M. PRIEUR, la reivindi-
cacion de la participacién de los ciudadanos en la proteccién del medio
ambiente estd ligada a los caracteres particulares de los problemas del medio
ambiente, «universalité, durée, interdépendance et irréversibilité» (39).
Segin las palabras de A. C. Kiss «el derecho del medio ambiente transforma
todo este &mbito sacando a los ciudadanos de un estatuto pasivo de benefi-
clarios v nos hace compartir las responsabilidades en la gestidn de los intere-
ses de la colectividad en su conjunto» (40).

Esta posibilidad de participacién de los ciudadanos y las ONG es debi-
da a lo que JUSTE Ruiz (41) denomina la expansion subjetiva de] Derecho del
medio ambiente. La interdependencia de los factores que conforman el

(37) Como acertadamente sefialé SCEMITT-GLAESSER, citado por GARCIA DE ENTERRIA,
Curso de Derecho Administrativo, 11, p. 87.

(38 MarTin MaTEO, R., Nutevos instrumentos para la tutela, op. cit. p. 17 y ss., hace un
repaso de la evolucidn del movimiento favorable a la participacién y sefiala precisamente la
contradiccion ideoldgica existente entre distintos movimientos que reclaman una generalizacién
de la participacidn.

(39) PrIBUR, MICHEL, Droit de I’ envirormement; Dalloz; Paris 1984, p, 91.

(40) Kiss, A, C., «La mise en oeuvre du droit & ’environnement, problématique et
moyens»; [ conférence européenne Environnement et droits de 1’homme; Salzbourg 3.12,1980,
Institut pour une pelitique evropéenne de 1'environnement.

(41) JUsTE Ruiz, J., «l.a evolucion del Dereche internaciconal del medio ambiente», en
Hacia un nuevo orden internacional y ewropeo, estudios en homenaje al Prof. Manuel Diez de
Velasco, Tecnos, Madrid, 1993, p. 405.
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medio obligan a vincular a todos los actores implicados en las actuaciones de
defensa de éste. La necesidad de concertacién estd recogida con especial
énfasis en el «Quinto programa de actuacion en materia de medio ambiente
de la Comunidad» (42) que marca un punto y aparte en la estrategia ambien-
tal de los poderes piblicos. Los desajustes y defectos de la polftica ambiental
de los Estados miembros quieren ser corregidos a partir de ese momento
mediante el disefio de nuevas medidas e instrumentos que tienen como eje
vertebrador la corresponsabilizacién y la participacién. Se evidencia que la
Administracion por si sola nunca va a conseguir detener el deterioro ambien-
tal y que es necesaria una implicacién de los ciudadanos y de Ia industria
para encaminar adecuadamente la tutela ambiental. También se hace hinca-
pié en el Quinto programa en la necesidad de establecer canales de coopera-
cién entre las distintas Administraciones con competencias en materia de
medio ambiente. El lema, en definitiva es: el medio ambiente es cosa de
todos vy nadie sobra en su defensa (43).

1a participacién de los ciudadanos, bien sea de forma directa o a través
de asociaciones, puede adoptar formas, o servirse de canales, diversos pero
tiene un efecto inequivocamente corresponsabilizador, contribuye a reforzar
la efectividad de 1as politicas de defensa del medio y a crear un consenso
social positivo sobre su necesidad. Los estrictos margenes que separaban los
cometidos de los poderes piblicos y los agentes privados tienden a matizarse
con la participacién de los ciudadanos en la definicién de las polfticas ptibli-
cas ¥ la colaboracidn con Ia Administracién en su aplicacién. Fruto de estos
nueves aires se impone un cambio en la formulacién de los instrumentos de
proteccidén ambiental existentes y la aparicién de nuevos instrumentos en los
que la nota participativa tenga una mayor incidencia.

(42) DOCE C 138, 17.5.93.

(43) La reivindicacidn de la participacién de los civdadanos encuentra su fuente en diver-
505 textos y declaraciones internacionales. Tanto la Declaracion de Estocolme de 1972 como el
Acta Final de la Conferencia de Helsinki de 1975 hacen referencia, de un modo mas o menos
directo, a ese principio de co-responsabilidad de los ciudadanos en materia de medio ambiente,
Del mismo modo, la Estrategia Mundial de ia Conservacidn (1980) afirma el caracter imperioso
de la participacién, Mas recientemente la Declaracion de Rio (Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrcllo, junio 1992) ha ahondade en esta necesidad de
participacidn en su principio 10. De forma complementaria con el contenide de esta declaracion
KISS destaca como una conclusién especialmente relevante de 1a Conferencia de Rio la referida
ai papel crucial que deben desempefiar las organizaciones no-gubernamentales en la defensa del
medio. A nivef europec la mayor parte de las declaraciones estdn ligadas al derecho a la infor-
macidn como «corolaire du droit a la participation». Tanto el articulo 10 de la Convencién
Europea de Derechos del Hombre, como en la Recomendacidn del Consejo de Burepa (77) 31
de 28 de septiembre 1977 se habla del acceso del ciudadano a la informacién en poder de las
autoridades pblicas.
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B) Los movimientos limitadores del intervencionismo piblico

El Estado Social que nace en ta posguerra, caracterizade por la inter-
vencién en muiltiples actividades de la vida econémica y social para asegurar
un nivel de bienestar adecuade al conjunto de la sociedad, es objeto de
numerosos ataques durante los afios ochenta como consecuencia de una serie
de cambios econdmicos, soclales y politicos de gran calado. El creciente
déficit piblico, derivado de un crecimiento exponencial del gasto ptiblico
para atender un nimero de funciones cada vez mas amplias y mds costosas,
frente a un crecimiento mucho mas lento de los ingresos publicos, que se
hace cada vez mds dificil de aumentar debido a la crisis econémica, constitu-
ye un factor esencial en la crisis de ese modelo de Estade Social o Estado del
Bienestar. La crisis econdmica y fiscal va acompafiada de cambios sociales y
cambios politicos importantes, tanto en el interior de cada pafs (anmento del
paro, auge del liberalismo econdmico...) como en la escena internacional
(crisis de los paises del Este Europeo, nuevos competidores en los mercados
mundiales que soportan unos gastos piblicos menores, etc). Todo ese con-
junto de cambios marcan el final de un modelo econdmico, en el que el
Estado venia desempefiando un papel clave pricticamente incuestionado por
ningtin agente social y aceptado por todas las fuerzas politicas.

La crisis rompid ese pacto social bdsico y el Estado empezd a ser objeto
de un ataque sistematico por diferentes grupos sociales y politicos, a veces
por motivos muy diferentes e, incluso, antitéticos. La tendencia general que
se impone en todos los paises, aungue en grados diferentes y con matices
importantes, es una redefinicién del papel del Estado en un sentido mucho
mis liberal, que no siempre significa una reduccién del gasto piiblico o del
tamaifio del Estado sino, sobre todo, una redefinicién de los objetivos priori-
tarios de sus actuaciones y de las formas e instrumentos para llevarlos a
cabo. Se produce, consecuentemente, un movimiento de liberalizacion, pri-
vatizacion y desregulacidn (44) que incide también de forma directa en la
materia ambiental. Muchas de las funciones que anteriormente estaban sien-
do desempefadas por el Estado directamente son transferidas al campo pri-
vado, bien sea por privatizacién del servicio o por su sujecion al ordena-
miento privado. Ese proceso de «huida del derecho piiblico» en realidad
implica en muchos casos el desarrollo de una nueva regulacion.

En el dmbito comunitario esta corriente liberalizadora cobra un {mpetu
especial como consecuencia de la supresion de barreras comerciales que
establecen los Tratados. Las libertades de circulacidn comunitarias cenducen

(44) A pesar de la frecuente utilizacidn indistinta de estos tres terminos, y de ia posibili-
dad de que se produzean de forma paralela DE LA SERNA BILBAO, N., La privatizacidn en
Espafia, Aranzadi 1993, p. 43 y ss. delimita los tres conceplos.
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a un progresivo desmantelamiento de los obstdculos econémicos y juridicos
a los intercambios comerciales entre los paises comunitarios asf como a fos
flujos de los diferentes factores de produccién. Este movimiento lleva apare-
Jado un conjunto de medidas liberalizadoras y desreguladoras que buscan
favorecer el proceso de ajuste derivado de la integracion econémica. Sin
embargo, esto no implica que se reduzca la normativa sino que da lugar a la
emergencia de tedo un nuevo marco regulador, en este caso la creacién del
Derecho comunitario ambiental, fruto de una progresiva homogeneizacién
de las normativas de los diferentes pafses miembros. La Comisién Europea
desarrolla una actividad reguladora sobre esta materia que serd el motor de
una creciente actividad de los propios Estados Miembros. Por lo tanto, aun-
que una parte de la regulacion medioambiental emanada en este periodo se
implementa a través de instrumentos o instituciones que matizan el grado de
mtervencion piiblica o recurren claramente a la incentivacién, sin embargo,
el volumen y diversidad de aspectos regulados aumenta considerablemente.

En ese contexto marcado por el «sentido comudn» desregulador, el
medio ambiente es un candidato preferente para ensayar el nuevo enfoque.
Por un lado, porque se trata de un 4rea aiin en conformacicn lo que facilita
que las nuevas medidas que se van adoptando se disefien de acuerdo con
aquel criterio y, por otra parte, porque en este contexto el rechazo de cual-
quier iniciativa inspirada por la «vieja ideologfa» se enfrentars a una resis-
tencia més fuerte. Parece evidente que los empresarios tenderdn a aceptar de
mejor grado, e incluso comprender, las obligaciones legales a las que tradi-
cionalmente se han visto sometidas las actividades productivas pero que
opondrén cierta resistencia a la introduccién de nuevas cargas —como las
que se derivan de la legislacion ambiental—. En ese sentido los ataques con-
tra la normativa de proteccién del medio, por no estar ésta arraigada en la
conciencia empresarial, serdn tanto mds virulentos en un contexto de limita-
ci6n del intervencionismo estatal.

En concreto, los estudios realizados sobre la era Thatcher y Reagan en
G.B. y EE.UU. indican que estuvieron muy marcadas por la desregulacién y
por la presidn insistente de ]a industria en el sentido de que las normas impo-
nian costes excesivos en las empresas que hacian que se resintiese la innova-
cidn y la competitividad. Fl argumento central reside en que en una etapa de
liberalizacién acelerada de los intercambios y globalizacién de los procesos
econdmicos, la competencia en los mercados mundiales es cada dia més
agresiva, de forma que las empresas de los paises desarrollados deben com-
petir con empresas de pafses con costes mucho menores, no sélo laborales
sino también fiscales y, lo que aqu{ mds nos interesa, costes y limitaciones
medicambientales mucho mas reducidos. Sin embargo, frente a esa idea con-
servadora de la competitividad existe una visién alternativa, de corte schum-
peteriano, que destaca que la fuente principal de la competitividad es Ia
innovacién, sobre todo de la competitividad a medio v largo plazo. En este
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enfoque, que es seguido por autores tan emblemdticos como M. PORTER, P.
DRUCKER ¥y otros (45), la compelitividad estratégica de las empresas no
depende tanto de los costes como de la capacidad innovadora, para intrqdu-
cir nuevos procesos o nuevos productos en el mercado, adaptidndose ripida-
mente a las necesidades de los clientes y consurnidores. En el marco de esta
vision «revisionista», la regulacidn ambiental no tiene porqué afectar negati-
vamente a la competitividad de las empresas sino que, por el contrario, una
legislacidn ambiental estricta podria inducir un comportamiento méis ‘in.nova-
dor por parte de las empresas, para adaptarse y respectar esas condiciones.
Por esa via se introducirfan cambios en los procesos o en los productos antes
que las empresas de paises mdas «liberales», de forma que las mis diligentes
crearian una competencia cualitativa que podria excluir a las dltimas de los
mercados, primero a las de los pafses mds exigentes y posteriormente de los
mercados internacionales en general {(46).

Una cuestién algo diferente es la que se plantea en relacion con los nue-
vos modos de actuacién que adopta la Administracion. La Administracién
econdmica, en la que se incardinan una buena parte de las iniciativas con
relevancia ambiental, se perfila con nuevos caracteres como consecuencia de
esas tendencias liberal-privatizadoras (47). S. MARTIN-RETORTILLO los siste-
matiza indicando gue se evoluciona hacia una Administracién negociada en
1a que la participacion de los sujetos afectados pasa a un prim‘er planq. fSe
experimenta también una flexibilizacidn de los modos de actuacion admi.ms—
trativos y una superacidn del formalismo. Por dltimo se acogen técnicas juri-
dico-privadas de actuacidn ddndose un gran intercambiabilidad en las férmu-
las de ordenacién (48).

En lo que al medio ambiente respecta, estamos ante un movimiento de
privatizacién «en el sentido de sustitucidn de fos anteriores modelos au_tori‘ta-
rios, de potestades de imperio, por modelos convencionales, de negociacion
y de consenso, en las relaciones entre la Administracién v los administrados.
Privatizar vendria a ser asi no tanto la antitesis de publificar, sino mds bien la

(45) Véase en particular, PORTER, M., La ventaja competitiva de las naciones, Barcelona,
Plaza y Jands, 1991,

(46) WaLLace, D., Environmental policy and industrial innovation. Strategies in Europe,
the U.S. and Japan, Earthscan pub.1995, G.B., p. 2-4.

(47) Debemos tener aqui en cuenta las palabras de R. STOBER, en Derecho Administrative
econdmice, MAP, Madrid 1992, de que «objetiva y sistemdticamente no pueden considerarse de
forma separada los puntos de vista ecoldgico ¥y econdmico ya que ninguna realidad repercutﬁt
tanto en el medio ambiente como la economia. Y, al revés, la economia sélo puede funcionar si
se mantiene el medio ambiente, ya que el rendimiento econdmico se basa en ¢l aprovechamien-
to y el aseguramiento de los recursos naturaless, p. 45.

(48) MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho Administrativo Econdmice, Tomo I, p. 56-63.
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derogacion de la publificacion considerada como un sistema, sistema de pri-
vilegios para la Administracion v de garantias para el ciudadano que el ejer-
cicio de potestades integra para alcanzar los fines que el ordenamiento en
cada momento le sefiala» (49).

En el dmbito de la Administracidn ambiental propiamente dicha se pro-
duce una evolucién profundamente vinculada y entrecruzada con estos
movimientos ideclégicos. ;Cudl se adivina como la mejor via de superacion
de las deficiencias del actual marco regulatorio ambiental? Todo parece indi-
car que las soluciones mds eficientes resultan de complementar 1a regulacién
directa con férmulas de regulacion indirecta que intenten motivar al interesa-
do en una direccidn determinada dejandole un amplio margen de discrecio-
nalidad y no sancionando un comportamiento opuesto al pretendido desde el
dmbito piblico (50).

Ast se abre el camino para una ufilizacién de nuevos instrumentos de
proteccidon ambiental, que van desde los impuestos ecolégicos o Ia promo-
cién de I+D con objetivos ecolégicos, hasta la ecoetiqueta y la ecoauditoria.
Los ataques al intervencionismo estatal parecen contribuir a restarle apoyos
a las formas tradicionales de proteccién del medio, las administrativas, o, por
lo menos, a su utilizacién como técnicas de proteccidn ambiental exclusivas
y excluyentes.

Paralelamente a ese rearme de las posiciones liberales contrarias a la
intervencidn piiblica se experimenta un periodo de estancamiento econdmico
que tampoco favorece el reforzamiento del aparato y de las medidas de con-
trol publico que impliquen un aumento del gasto piblico. La crisis econdmi-
ca y los presupuestos gubernamentales restrictivos «ont stimulé un intérét
croissant pour des approches plus efficaces par rapport aux cofits» (51). La
perspectiva de poder disponer de unos instrumentos de tutela que no sélo
sean mejor aceptados por los agentes contaminadores debido a su menor
imperatividad, sino que también puedan permitir recaudar fondos para finan-
ciar las medidas de proteccidén ambiental, abrié las puertas a la implantacién
de los llamados instrurnentos econdmicos.

(49) Garcia LLover, E., «Procesos de privatizacion del sector pablico en Halias, RAP
138, 1695, p. 407,

(50) KLoEPFER, M., WINTER, (3., «Instruments of direct behavioural regulation», en
WINTER, G., Ewrepean Environmental Law, op. cit., p. 47. Ejemplos de instrumentos de regula-
cién indirecta son log impuestes o tasas ambientales, los acuerdos veluntarios con la industria ©
la propia ecoauditoria. A través de ellos intenta orientarse la actividad de los sujetos causantes
de la contaminacién pero sin imponerles una obligacién de observar una determinada conducta.

(313 QCDE, Instruments économiques pour ln protection de I'environnement, Paris 1989,
p- 136,
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C) El principio de subsidiariedad y su influencia en la utilizacién de
instrumentos econdmicos y de autorregulacion en el nivel comunitario

El reforzamiento del principio de subsidiariedad realizado por el
Tratado de la Unién Europea parece haber tenido, tambien, consecuencias en
la eleccién de instrumentos de tutela ambiental. Aun cuando este principio
lucfa ya en materia ambiental en el Acta Unica Europea su introduccién
como un principio general del Derecho comunitario parece haber marcado el
comienzo de su efectiva consideracion como un principio actuante a la hora
de formular politicas o emanar legislacion. Es a partir de 1993 que los
Estados miembros empiezan a exigir a la Comunidad que antes de adoptar
iniciativas examine su competencia y, en caso de que esta sea compartida,
tenga en cuenta si su actuacién se ajusta al principio de subsidiariedad.

En este nuevo contexto, y ante las demandas de ciertos Estados miem-
bros de que la Comunidad procediese a una evaluacidn exahustiva de sus
propuestas legislativas para determinar cuales segufan teniendo vigencia a la
luz del principio, se produjo una reaccién en el seno de la Comisién de
retraimiento legislativo. Diversos autores sefialan que en los tltimos afios la
Comisién ha frenado considerablemente su produccidén legislativa y es
mucho mds cauta a la hora de lanzar nuevas iniciativas. «Después de aflos de
expansion la politica de medio ambiente de ia Unién Europea esid afrontan-
do mayor incertidumbre politica. Bajo esta incertidumbre hay una cuestion
fundamental de prioridades politicas y prerrogativas institucionales para con-
seguir esas prioridades. El debate actual en la UE sobre 1a subsidiariedad y la
responsabilidad compartida toca directamente estas cuestiones» (52).

Efectivamente el debate sobre la subsidiariedad ha provocado un
replanteamiento de la posicién de la Unién Europea con respecto & los
Estados miembros y de los instrumentos utilizados para conseguir sus objeti-
vos. De una situacién de indiscutida preponderancia comunitaria en la for-
mulacién de ciertas polfticas comunitarias, entre las que se encuentra sin
duda alguna la de medio ambiente, se pasa a una contestacion de la interven-
cién comunitaria siempre v en todos los sectores. En esta contestacion se
unen, paraddjicamente, paises partidarios de un menor grado de exigencia
ambiental (ej. Gran Bretafia) y paises molestos con una legislacidn comuni-
taria que obliga a reducir sus niveles de proteccién internos (ej. IDinamarca).

Las consecuencias de esa contestacién no se hacen aguardar, por una
parte la Comisién disminuye el grado de produccion normativa hasta un ter-

(52) Zito, A.R., «The evolving arena of EU environmental policy: the impact of subsidia-
rity and shared responsabilitys en COLLIER, U., GOLUE, )., KREHER, A., (eds.) Subsidiarity and
shared responsability: new challenges for EU environmental policy, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1997, p. 11.
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cio de los niveles anteriores ¥, por otra parte, intenta buscar nuevos instru-
mentos para que su politica ambiental no se vea resentida por esa mayor
Iimitacidn normativa. E! Consejo, por su parte, adopta una postura adn mas
cautelosa como consecuencia de Ta clara oposicién de algunos de sus miem-
bros a la orientacién de la politica comunitaria de medio ambiente, La
reciente Resolucion del Consejo de 7.10.1997 sobre la redaccion, aplicacion
¥ cumplimiento del Dervecho comunitario en materia de medio ambiente hace
referencia constante a la aplicacién del principio de subsidiariedad e incide
con especial intensidad en el papel de los Estados miembros sitnando a la
Comisi6n en un plano muy secundario. Por otra parte, el énfasis del Quinto
Programa de Accidn en la utilizacién de instrumentos econémicos y volunta-
1i0s de proteccién ambiental y en el principio de corresponsabilizacién obe-

dece también a esa necesidad de redefinicién del papel de la Unién en el
contexto antes mencionado.

Coinciden temporalmente, pues, tendencias que pretenden una limita-
¢ién de las regulaciones ambientales en general con los efectos propios de
una aplicacién efectiva del principio de subsidiariedad que tiende a la limita-
cion de la legislacion ambiental comunitaria en particular. Aibas tendencias
desembocan en una potenciacién de los instrumentos de regulacién indirecta
(medidas de fomento selectivo, instrumentos de mercado) que matizan con-
siderablemente con respecto a las técnicas de policia cldsicas el nivel de
intervencién piblica v en el impulso de la corresponsabilizacién como via de
superacion de la preponderante intervencidn comunitaria en la materia.

ARNOLD afirma, para explicarlo en términos graficos, que el principio
de subsidiariedad ha llevado a cambiar el enfoque de la politica ambiental
comunitaria de un enfoque mds cuantitativo y regulatorio, en la linea alema-
na, a uno mas cualitativo y procedimental, en Ia linea britdnica (53). Signos
de esa evolucién serfan, segun este y otros autores (54), la menor actividad
legislativa de la Unién Europea, la intensificacién de la utilizacién de instru-
mentos de regulacidn indirecta (ecoauditorias, ecoetiquetas, acuerdos volun-
tarios, fiscalidad ambiental...), y la sustitucién de un enfoque basado en la
armonizacidn de valores 1imite por una preferencia por la armonizacién de
precedimientos. Esta dltima consecuencia es fruto segiin LERCHE & PREUER

{53) ArnoLD, R., «The meaning of subsidiarity principle in Buropean environmental
policy from the perspective of the German Linders, en CoLrier, U., GoLug, 1., KRE:ER, A,

{cds.) Subsidiarity and shared responsability: new challenges for EU environmental policy, op.
cit..., p. 9.

(54) La mayor parte de los autores que colaboran en CoLLIER, U, GaoLy, T, KkEHER, A
leds.) Subsidiarity and shared responsability: new challenges for EU environmental policy, op.

cit, coinciden en sedialar estos efectos como las consecuencias mds palpables de Ia aplicacién
del principio de subdiariedad.
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de un entendimiento incorrecto del alcance dell principio de Sul;g_};lrlirallecii(:
(55). La Comision se retrae en el p!ano normativo y t;c_zr,lded ano 12: a vajores
limite basando, en cambio, su poligca enla armomza(,:wl?d e prgc(:i i gran:
(56). Esta pauta de actuacién prescmfie c_ie lo que h.a’bla sido un o las grat-
des virtudes de la legistacion comumtar;a:']a fijacion de un mﬁe ¢ (all)l otec:
cién relativamente homogéneo en los distintos Estados miem [((1) {aun con
los incumplimientos existenteg), v se adent.ra _porl un catcrlnmor rﬁés clertos
resultados ya que la armonizacion de progedlmlentqs /pll.lle e iz nds berie't
ciosa para la fibre circulacién de mercancias pero dificilmen p

en términos de tutela ambiental.

Este parece ser, por ejemplo, el cami.no que lleva la prng:i;i igi
Directiva marco de aguas. El European Environmental Burean (. el facion
de asociaciones ambientales) declara estar «preocu_pgdg %ongc ta1 e
Directiva marco de aguas vaya a interpretar la subm@ame ad e .atrativos
que sean armonizados en la Comunidad Jos proced_lmleqtos adminis atives
en vez de los objetivos de calidad del agua». Igualmf;nle con rGES%TLENCIA
Directiva 96/61/CE de control integrado de la con.tammacmn, &el LN
indica que, a pesar de las criticas del Pz.iri_arr-lento Europeo y‘ﬁesta omite
Econdmico y Social, «el principio de subsidiariedad (....)’se mani fosta cn 19
aspectos organizativos y procedimentales de la regulacml;l, 1:»6;’(),Dimct'Iva er;
en que son los Estados miembros llos élztmad_?; Cai grc":sda;rlc:) Sa\taﬁ) Directiva en

1 ustantiva, esto es, en la determu n res 1
Zt;nrf:g;? 1(;?5':?). También el Reglamento dp ecogestion y ecoauditton; Spuai]eecrfm:
enlazar con esa interpretacidn del principio de subs%cianedad tanto efaceta o
tiente de instrumento econdmice y de autorrleguiamon como en sgtamiva &
norma donde prima una concepeidn procedimental sobre una sus
fijacidn de objetivos. o

En definitiva, parece claro que la aplicaciér} rigurosa deldpnnci}e)(l:gig;cl
subsidiariedad ha tenido repercusiér} en el. tipo de mstr/u_m’entoz de 5;10
ambiental elegidos y en la propia orientacion de la politica ambiental.

(55) LERCHE & PREUBER, «The Bavarian perspective on the subsidiarity"pri{}ci}éz ;]\am;h
articular réfl:rence to implications for EC cnvironmcx.lt.al policy—s» en COLLH:E,U ;nvimnn;m.:
%RFHER A, (eds.) Subsidiarity and shared responsability: new challenges for
tal policy, op. cit, p. 88.

(36) Memorandum to the Dutch presidency, Bruselas, enero de 1997 (p. 7).

(57} VALENCIA MARTIN, G., «Régimen juridico del control integrado de la contamina-
cidne, Noticias de la UE, n® 153, 1997, p. 144
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tos Reglamentos de ecoetiqueta y ecoauditorfa (61) y la Directiva de control
integrado de la contaminacién (62). Estas normas responden a un enfoque
tomado a partir de la aprobacion del 3° Programa de accidn en materia de
medio ambiente (63) incidiendo en la necesidad de teper en cuenta dos nue-
vos principios en la actuacién de defensa del medio: el principio de globali-
dad y el de corresponsabilizacidn.

Este acercamiento globalizador a los problemas ambientales se ve refor-
zado en el Quinfo programa de accién comunitario en materia de medio
ambiente. Este pretende, por una parte, acompasar el desarrollo econdmico
con la proteccién del medio ambjente —el desarrollo sostenido— dando un
tratamiento mds general a la tutela del medio; y, por otra, recurrir a nuevos ins-
trumentos que faciliten la puesta en préctica de las medidas adoptadas abando-
nando el enfoque exclusivamente normativo del medio ambiente. En este sen-
tido el Quinto programa de accidn insiste en la necesidad de potenciar la
participacion y corresponsabilizacion de nuevos sujetos (empresas, Regiones y
ciudadanos) en la elaboracién y puesta en practica de la politica comunitaria
de medio ambiente para alcanzar los objetivos de protecci6n perseguidos.

Se ha sefialado anteriormente la importancia que tiene la participacion
para el desarrollo adecuado de la Jabor administrativa. Sin embargo, la parti-
cipacién, tal y como fue concebida en el pasado, no deja de presentar proble-
mas. Problemas de falta de encaje de las distintas posiciones encontradas, de
afén de protagonismo y egoismo de ciertos colectivos e individuos, de falta
de comprensién de las dificultades que afrontan las empresas para adaptar su
actuaci6n a la legislacién ambiental y de inexistencia de colaboracion entre
las Administraciones implicadas con competencias en el medio ambiente. La
constancia de estos y otros males que aquejan a la tutela ambiental ha lleva-
do a las autoridades comunitarias a proponer una nueva estrategia para el
medio ambiente centrada en la corresponsabilizacién.

El «5° programa de accién comunitario», en su capitulo 8, incide de
forma especial en esta necesidad:
«Dado que los objetivos y metas presentados en el Programa, asi como la

finalidad dltima, ¢l desarrollo sostenido, sélo puede alcanzarse mediante una
accion concertada por parte de todos los actores implicados, que deberdn coo-

(61} Reglamento CEE 880/92 del Consejo de 23 de marzo, relativo a un sistema comuni-
tario de concesi6n de etiqueta ecolégica (DOCE L 99, de 11.4.92; Reglamento n® 1836/93 del
Consejo de 29 de junio, por el que se permite que las empresas del sector industrial se adhieran
con cardcter voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditorfa medioambientales

(DOCE L 168, de 10.7.93).
(62) Directiva 96/61 del Consejo, de 24 de septiembre de 1996 relativa a la prevencion y
al control integrados de la contaminacién (DOCE 10.10.1996).

(63) 7 de febrero de 1983,
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perar entre si, el Programa combing el principio de subsidiariedad con el con-
cepto, mds amplio, de responsabilidad compartida, Este 1érmino implica no
tanto la seleccion de un determinado nivel en perjuicio de otro, sino mds bien,
una Intervencion mixta de actores e instrumentos en los niveles adecuados, sin
poner en cuestién la division de competencias entre la Comunidad, los Estados
miembros, las autoridades regionales y las locales. Fn ¢l caso de un objetivo ¢
problema concreto, el énfasis (actores e instrumentos) recaeria sobre el nivel
comunitario/nacional/regional yen el caso de otro, sobre el nivel regional/
local/sectorial o el de empresas/piblico en general/servicioss.

El pronunciamiento comunitario es claro. Para la efectiva aplicacién de
la politica ambiental es precisa una colaboracion de todas aquellas partes que
de algin modo se ven influidas por las medidas adoptadas. Debe, pues,
haber tanto una colaboracién horizontal entre las distintas Administraciones
piblicas, como una colaboracién vertical entre los swjetos concernidos
(Administracién, piblica, empresas). Cada uno desde su posicién puede con-
tribuir a la proteccién del medio si es consciente de esta necesidad. Esta
reflexién parece confirmar lo que algtn autor define como limitaciones del
modelo regulatorio de control. Limitaciones que, por otra parte, son inheren-
tes al control desde el Derecho ya que este no puede ir mds alld del punto
que la conciencia social del momento legitima y estd condicionada por el
Jjuego de garantfas al ciudadano (64). Para superar las limitaciones propias de
este modelo es necesario hacer converger a las distintas fuerzas sociales,

Administraciones y politicas relacionadas con la materia ambiental en un
ejercicio de corresponsabilizacién.

Las medidas antes sefialadas participan de los caracteres que se acaban
de exponer. Todas ellas son medidas de proteccion transversal v horizontal
del medio, dado que no se circunscriben a un sector ambiental especifico
(agua, suelo, aire...). Esa transversalidad se inscribe dentro de la tendencia a
Ia globalizacion v a un enfoque integrado de Ja proteccién ambiental, Los
impactos de las actividades humanas sobre el medio no pueden referirse
prioritariamente a normas sectoriales de proteccion ya que la interdependen-
cia de los elementos ambientales no hace posible poner barreras a la conta-
minacién. La evaluacién de impacto ambiental, el control integrado de 1a
contaminacién y la ecoauditoria son técnicas todas ellas que, en distintos

romentos temporales de 1a actividad, abordan globalmente la proteccion
ambiental.

El destacado papel que juega la informacién al plblico como prius de la
participaci6n y de la corresponsabilizacién también encuentra un lugar de
privilegio en todas y cada una de las normas citadas. De forma especial en la

(64) GLASBERGEN, P., «From

regulatory control to network managements, European
Environmental Law, op. cit. p- 190.
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Directiva de acceso a la informacién ambiental, ger;[ nglmen(‘)‘f- ;iltzvcaélrtrie{;
| j la Agencia Europea de Medio ambiente
mente en el papel que juega o fe como

i id informacidn a

i acion, y en los canales de
emisora y receptora de 1nf0rr_n ; : nacion
piblico abiertos por la evaluacién de 1mpacto amblental, el controtl 1nLe%i;(;:
de la contaminacién, la ecoanditoria y la‘ecoethuela. ?‘odas es ?s noacmn
comunitarias tomadas en su conjunto otrecefn unas vias de in orrln‘ on
amplisimas que pueden cambiar de forma radical la tute_l? amblflant_?]f Si-ri ”
utilizadas en todas sus potencialidades. _En @uecta conexién COI::) _ la} i Ci% ma
ci6én estd la evidente apertura a la participacion y }aE ;:ogespo}rlnsa C10 1;;11 ion e
1 i stas normas. erecho

los ciudadanos que garantizan e .
ambiental deja de ser, en este momente, un asunto de los Estados miembros
para implicar a amplios sectores de la sociedad.

En cuanto a las claras connotaciones preventiyas de estos m;trumentgs
no se puede despreciar la importancia de ]a evaluacion previa d@l ampact? e
determinados proyectos, del control integrado de los pr?cedlmlept(.)ts é[m 01('12
zatortos (con los estudios e informes que df:berzll acolmpar;gi lg gol:}c(;; ;ugjam’
i i6 i as tidn ambiental v 1a realizacion de -
la implantacion de sistemas de ges .
as colr)no forma de evitar daiios ambientales o detectar precozmente los que
se puedan producir,

En definitiva, todos ellos respondep a una voluntad de modgmgétlﬁ
orientacién de la politica ambiental para _mtentarl f{enar un plroctelso _Ce; dete
rioro ambiental que parece imparable utilizando um(’:amente as técni o ol
sicas de proteccién ambiental. Hacen falta nuevas t€cnicas que corlrllgs men
ten las exisientes aportando algunos de los caracteres que en ¢

ausentes.

IV.—- CONCLUSIONES

Alo largo de este articulo se_ha po@ido apreciar la evph!m?;l fffg;:
mentada por el Derecho comunitario am@ental desde su nacm;c:?acmnes o
cidente temporalmente con toda una serie .de povgdoslas 'ma?ic izo tones de
inquietud ambiental en el terreno pohtlco—mgtl_tucmna , Céen i Olyi ey
hasta el momento actuat que puede ser definido como de cons
cambio.

El Derecho comunitario ambiental ha estado marcad-o.en estos velgg-
cinco afios por una serie de lineas de tensién que han condlc;lo%ado Islfpggndi
inci arece haber e -
i6 e inciden en el nueve rumbo que p i e
A ifici ilibri la piblica y actividad
i { librio entre tutela pil ¥ ]
do recientemente. El dificil equi lica y activiced
i ; i tatal y estatal o subestatal; entre ¢
rivada; entre proteccidn supraes al ‘ i
5 preve;lcién' entre instromentos cldsicos de tutela e instramentos de merca
s .
do o voluntarios, ha centrado la formulacién de este Derecho.
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La primera fase de proteccién ambiental, tradicional en su 4mbito de
accidn y eleccién de instrumentos, es sucedida desde principios de los afios
noventa por una recrientacion tendente a la corresponsabilizacién de otros
actores en la actividad de tutela, a la ampliacién de la gama de instrumentos
de proteccién y a la globalizacién de su enfoque, Esta reorientacién obedece
a una serie de factores entre los que se cuentan: la constatacién de la incapa-
cidad de frenar el deterioro ambiental con los instrumentos y enfoque utifiza-
dos hasta ese momento; la necesidad de abrir la tutela ambiental a la partici-
pacién de nuevos sujetos, principalmente de naturaleza privada, para
conseguir una generalizacién de la concienciacién y, consecuentemente, de
la proteccién; la valoracidn de que los instrumentos normativos limitaban la
intervencion privada haciendo recaer todo el peso de la tutela ambienta) en
manos piiblicas;y la voluntad de superar una visidn sectorializada de la pro-
teccion del medio para evitar transferencias de contaminacidn.

Estas son las causas que estdn en el origen de la reorientacién de la pro-
teccitn ambiental. Junto a ellas existieron una serie de condicionantes exter-
nos que orientaron el rumbo efectivo que tomaba esta nueva fase del
Derecho ambiental comunitario. En primer lugar hay que citar 1a influencia
que ha tenido en ese cambio la ideologia liberalizadora y desrreguladora
imperante. La potenciacidn de instrumentos de mercado y autorregulacién se
debe tanto al pretendido fracaso de los instraumentos normativos como a la
existencia de un movimiento de limitacién de la actividad administrativa y
de la regulacién piblica en favor de un mayor autocontrol de los agentes pri-
vados. En segundo lugar, han tenido cierta influencia en el cambio experi-
mentado en el Derecho ambiental comunitario las tendencias promotoras de
una mayor participacién ciudadana como factor legitimador y garantia de
eficacia de la actividad administrativa. Igualmente, la aplicacion del princi-
pio de subsidiariedad ha incidido en la eleccién de instrumentos en el nivel
comunitario. La Unién Europea ha revisado su capacidad para actuar en el
terreno ambiental en funcién de este principio y la consecuencia parece
haber sido una menor produccién normativa (la actividad legislativa comuni-
taria se ha reducido a un tercio) y la sustitucién de la armonizacidén de valo-
res ifmite por la armonizacion de procedimientos adminisirativos. En esta
linea de reduccion de Ja actividad normativa en base al principio de subsidia-
riedad se encuentra la potenciacién de instrumentos no normativos para
poder seguir actuando en el 4mbito de la proteccidn ambiental.,

Sin embargo creo que algunos de los argumentos que justifican ese
cambio de orientacidén deben ser objeto de una critica que los situe en su
dimensién real. En primer lugar y por o que se refiere al pretendido fracaso
de los instrumentos tradicionales de proteccién ambiental, debe tenerse en
cuenta que nos encontramos ante un fracaso relativo en cuanto que estas pri-
meras décadas de proteccién ambiental pueden no haber conseguido una
situacién dptima de tutela pero han mejorado significativamente el estado
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del ambiente (considerando, ademds, que se han intensificado las actividades
potencialmente lesivas para el medio).

Iguaimente, debe valorarse en qué medida la supuesta inoperancia _de
las técnicas tradicionales de intervencidén administrativa es consecuencia,
realmente, de una dejadez o falta de compromiso de la Administracién con Ia
funcién piblica de proteccion ambiental. La construccién del «derecho E}l
medio ambiente» principalmente como una obligacién de los poderes publi-
cos y un principio rector de su actuacidn, ha hecho pivotar la mayor parte del
peso de la tutela ambiental sobre las Administraciones pﬁb}lcas ¥, conse-
cuentemente, a €llas son atribuibles los fracasos. Resulta evidente que una
buena parte de los problemas que hoy sufre el medio ambiente se deben
tanto a una insensibilidad de los agentes contaminadores y a una inadecuada
eleccion de los instrumentos de proteccién como, sobre todo, a una dejacién
por parte de Jas Administraciones piiblicas de sus potestades inspectora y
sancionadora.

También hay que sefialar que la industria, como se sabe uno de los prin-
cipales productores de contaminacién, ha impulsado con decision esos cam-
bios en la eleccién de técnicas. Este fuerte apoyo de la industria a los nuevos
instrumentos de mercado y autorregulacion estd plenamente justificado por
su mayor flexibilidad y apertura a la participacién, pero también puede qbe—
decer a la voluntad de empezar a limitar el alcance de la normativa amblen-
tal en un momento en que ésta hace sentir sus efectos de forma generalizada
en todos los sectores de actividad empresarial. Ninguna empresa busca
voluntariamente nuevas ataduras que constrifian su actividad, antes bie‘n al
contrario, 1a respuesta ldgica a la accién ptiblica de limitacién —por motivos
ambientales u otros— &s la resistencia a esos limites e, incluso, la presién
para que la Administracién adopte soluciones o técnicas lo menos interven-
cionistas posible.

Por Gltimo, a mi juicio la interpretacién realizada del principio de subsi-
diariedad no es la més correcta porque contribuye a disminuir el nivel de
proteccién ambiental y, por consiguiente, olvida la premisa de buscar f_:l
ambito administrativo que garantice una mayor eficacia. Se puede convenir
en que la Unién Europea podia estar excediéndose en el ejercicio de sus
competencias ambientales pero el verdadero problema se encontraba antes
en los instrumentos elegidos o en la armonizacién de valores limite que en la
intervencién comunitaria en sectores donde la accidn debia ser mds local o
regional que supraestatal (i.e. el ruido). El retraimiento generalizadol no es,
pues, la respuesta correcta a «excesos» localizados y parciales. ]_En deftmtlva,
puede ser acertado el andlisis sobre la necesidad de que Ia politica gmb}e.n/tal
comunitaria refleje los principios de participacidm, correspons.abﬂ}zacmn,
globalidad y subsidiariedad como férmula para superar sus (%eflcw.nmas, pero
también deben apreciarse las causas inductoras de esas deficiencias. Parece
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claro que los poderes piiblicos se han visto impelidos, por la presién piblica
y el evidente deterioro del medio, a establecer el marco juridico de la protec-
¢idén ambiental pero han escatimado medios en la efectiva implementacién
de esa normativa. L.os agentes privados deben participar de forma activa en
la proteccién ambiental porque ellos originan una buena parte de 1a contami-
nacién que se pretende combatir pero parece necesario mantener un marco
publico de referencia en el gue se establezcan los objetivos perseguidos, se
controle el cumplimiento de éstos y, en su caso, se sancionen los incumpli-
mientos.

En cuanto a los nuevos instrumentos de cardcter incitativo que intentan
estimular el mercado (ej. ecoetiqueta, ecoauditorfa, acuerdos voluntarios),
¢ésl0s son positivos en tanto en cuanto ejercen un influjo favorable en los
agentes privados pero, por sus propias caracteristicas, deben seguir jugando
un papel complementario de 1as técnicas tradicionales basadas en los meca-
nismos fijacion de objetivos-inspeccion-sancidn. En todo caso, y especial-
mente en paises como el nuestro con un nivel bajo de concienciacién-res-
ponsabilizacién, parece casi mds necesario un replanteamiento de las
estructuras y procedimientos de control de aplicacién de la normativa
ambiental que de los instrumentos de tutela. Deben establecerse férmulas de
seguimiento de la normativa aprobada, crear cuerpos de inspeccién efectivos
y fijar procedimientos dgiles y eficaces para poner fin a los incumplimientos.
No sdlo falla la ttela privada; fracasa, estrepitosamente, la tutela piblica del
medio. La respuesta a los fallos de la intervencién piblica ambiental no ests,
desde nuestro punto de vista, en el ensayo de formulas de gestién privada
sino en que, por fin, los poderes pablicos comprometan los recursos huma-
nos y materiales necesarios para que la normativa aprobada se aplique. Los
mstrumentos de autorregulacién y mercado pueden funcienar como mecanis-
mos complementarios de tutela ambiental en paises con una legisiacién bien
entramada y con un nivel aceptable de cumplimiento; en cambio, sin el res-
paldo de una Administracién ambiental fuerte, 1a perspectiva m4s plausible
e8 que estos instrumentos se adepten con fines propagandisticos pero que su
efectividad ambiental sea escasa. En cierto modo se puede afirmar que los
instrumentos econémicos y de autorregulacién presuponen la existencia de
un entramado de tutela ambiental piblico y privado eficaz.

Bn definitiva, se puede percibir como ¢l Derecho ambiental comunita-
110, estd inmerso en un esfuerzo de redefinicién para dar respuesta a los
fallos percibidos en sus primeros afios de rodaje. Las medidas adoptadas tie-
nen aspectos positivos pere también presentan puntos oscuros por las ldgicas
dificultades dé imponer soluciones uniformes para situaciones ambientales
diversas y complejas.
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I- INTRODUCCION

El articulo 29 de la Constitucion reconoce que «todos los espafioles ten-
drén el derecho de peticién individual y colectiva, por escrito, en la forma y
con los efectos que determine la ley», para afladir en el segundo pérrafo que
«los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos someti-
dos a disciplina militar podrdn ejercer este derecho sélo individualmente y
con arreglo a lo dispuesto en su legislacidn especifica». Sin embargo, dicho
desarrollo legislativo todavia no se ha producido y nos vemos obligados a
recurrir a una legislacién preconstitucional de los afios 60 (Ley 92 / 1960, de
22 de diciembre, del derecho de peticion v Real Decreto 93 /1962, de 18 de
enero, del derecho de peticion de los miembros de las Fuerzas e Instititos
armados), con sus deficiencias y carencias y que nos lleva a recordar la labor
que el Legislador tiene pendiente en esta materia y que sélo parcialmente ha
sido cubierta por la Jurisprudencia. El propio Tribunal Constitucional en su
Autto 46 / 1980, de 13 de octubre, recordaba que «es cierto que este derecho
se encuenira hoy necesitado de una regulacion legal».

En realidad, no seria necesaria una ley especifica sino que bastaria, e
incluso convendria, una regulacién general del ejercicio de las Libertades v
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