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ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ

de Navarra 13/1990, de 31 de diciembre, de Proteccién y Desarrollo dei
Patrimonio Forestal). Ademds, con cardcter general, unc de los abjetivos de los
Planes de Ordenacién de los Recursos Naturales es, precisamente, “promover
ta aplicacién de medidas de conservacion, restauracién y mejora de los recursos
naturales gue lo precisen” [art. 4.3.d) LCENyYFF3], asi, por ejemplo el Plan de
Ordenacion de los Recursos Naturales de Picos de Europa aprobado por Real
Decreto 640/1994, de 8 de abril; y todos los Planes Rectores de Uso y Gestién
de un espacio natural protegido incluye, entre sus determinaciones, tales medi-
das de restauracién y mejora (asi, por ejemplo, el del Parque Nacional de
Timanfaya aprobado por Real Decreto 1621/1990, de 14 de diciembre).

v} La mejora de la calidad de la naturaleza

El objetivo de la mejora de la calidad pretende que la naturaleza o los recursos
naturales recuperen no tanto el estado originario antes de producirse el dafio como
que la calidad dei recurso mejore incluso respecto de la situacion anterior. Este ob-
jetivo es particularmente importante en lo que se refiere a la mejora de la calidad
de recursos tales como el aire (75) y el agua; recursos afectados por una contami-
nacién prolongada en el tiempo y que el objetivo de los poderes puablicos no puede
reducirse a los dafios que pudiera haber sufrido en un momento determinado sino
que la contaminacion se ha prolongado durante mucho tiempo dando lugar a un es-
tado del recurso muy deficitario. En consecuencia, se trata de un objetivo dindmico
{76}, no 5610 porque la consecucion del objetivo de la calidad ha de ser progresivo,
sino porque no axiste limite absoluto a la mejora de la calidad y no existe un esta-
do absoluto de calidad del recurso. Es légico que se trate de un objetivo de fa ac-

(75) Asi, por ejemplo, la Directiva 96/52/CE del Consejo, de 27 de septiembre de 1896, sobre
Evaluacion y Gestion de 1a Calidad de! Aire Ambiente, dispons en el articulo 7, las medidas para
la mejora de la calidad del aire ambiante, en particuiar, las relativas al cumplimiento de los valo-
res limita. Estas medidas “que se adopten para alcanzar los objetivos de la presente Directiva de-
berén: a} tener en cuenta un enfoque integrado para la proteccién det aire, el agua y el suelo; b)
no contravenir la legislacion comunitaria relativa a la proteccion de la seguridad y de la salud de
los trabajadores en ol lugar de trabajo; [¥] c) no tener efectos negativos y significativos sobre el
medio ambiente de los demas Estados miembros”.

{76) Asl, por ejemplo, suceds con la adopcidn de medidas para afrontar un problema que afecta a la
calidad det recurso. Una de ias fuentes de peligros que deteriora la calidad de I2 atmdsfera es pre-
cisamente el plomo. La Directiva del Consejo B2/884/CEE, de 3 de diciembre de 1982, relativa al
vaigr limite para ef plomo contenido an la atmdsfera, establece los valores limites que no podrén
ser superados {art. 2). Sin embarge, los objetivos de la Comunidad no se reducen a tales limites;
pargue “ios Estados miembros afectados transmitirdn a la Comisidn, en ef plazo de dos afios a
partir de la apficacion de la presente Directiva, los proyectos de mejora progresiva de la calidad
del aire en esos lugares. .. Ei objetivo de estas medidas y procedimientos deberd ser la disminu-
citn da la concentracion de plomo en la atmbsfera en esos lugates por debajo del nivel del valor
limile fiiado en el apartado 2 del articule 2 o hasla ese nivel, en el més breve plazo y a més tar-
dar sigte afos después de la notificacion de la presents Directiva” (art. 3.3).
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cién de los poderes publicos (77) que se ha de concretar en medidas tales como
las que la Ley Pals Vasco 3/1998, de 27 de febrero, General de Proteccién del
Medlp Ambiente concreta respecto de fa calidad del aire. Estas medidas son: “a}la
de_finlcién ¥y el estabiecimiento de los objetivos de calidad dal aire ambiente para
eyrtar, prevenir o reducir los efectos nocivos sobre ia salud humana, el sosiego pa-
blico y e medio ambiente en su conjunto. b} La evaluacién de la calidad del aire am-
biente. ¢} La obtencion de informacidn adecuada sobre la cafidad del aire ambien-
te y su puesta en conocimiento del pablico en general. d) El mantenimiento de una
bueqa calidad del aire ambiente y la mejora en su caso. [Y] e} La adopcién de las
medidas necesarias a fin de contribuir a 1a mejora y solucidn de los problemas me-
dicambientales generados por la lluvia 4cida, el cambio climatico, el agotamiento de

lq capa de ozono, los flujos transfronterizos contaminantes y la contaminacién ra-
diactiva” (art. 31).

D. LOS PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO AMBIENTAL

) Cuandc_: hablamos de principios nos referimos a los principios jurfdicos. Es de-
cir, alllos principios que estando normalmente positivizados sirven de fuente de ins-
Dlraleon & informacidn bien de otras normas o blen de la practica de aplicacién del
conjunto del sistema normativo, maxime cuando sobre ellos reposa, como ha afir-
rqadg CA.NARIS {1998: 55), la condicion sistémica inmanente del Derecho. La fun-
cién inspiradora e informadora de los principios no es puesta en cuestién, maxime
cuando, por un lado, el articulo 53.3 CE dispone, respecto de los “principios recto-
res de la politica social y econémica”, que “informaran la legislacion positiva, la
prictica judicial y la actuacion de los poderes piblicos” y, por otro lado, el artfculo
1.4 CC reconoce el “carécter informador” del ardenamiento juridico de los principios
generales del Derecho (78). En cambio es discutida la exigencia de que los princi-

(77) La mejora de la calidad ambiental es uno de los objetivos de ta accion de los poderes publicos.
La Le“y de Andaiucia 7/1994, de 18 de mayo, de Proteccion Ambiental incluye erl::trog sus o%ieﬁvos,
et t_‘.le ‘definir el marco normativo v de actuacién de Ja Comunidad Auténoma de Andalucia, en ma-
teria de prolgccién atmosférica, residuos en general y calidad de las aguas, para consaguir me-
diante la aplu_:acién de técnicas o Instrumentos administrativos de prevencin, correccidn y con-
trol, una mejora de la calidad ambiental, en el dmbito de sus competancias’ (art, 1.2}. En
consecuencia, la calidad ambiental se considara un ambito de la accién de los poderss publicos,
junto con la prevencion y fa disciplina {art. 2.1); 4mbito que tiene por objeto: 4a modificacion de
los factores y de ios efectos de la contaminacion y deqgradacion del medio ambiente y, en espe-
clal, aquellof producidas por fos residuos, en la calidad de las aguas litorales y en ia calidad de
la atmésfera” (art. 2.3). Otras teyes autondmicas consagran similaras objetivos. La Ley de Galicia
1/1995, de ‘2 de enero, de Proteccién Ambiental, inciuye enire los objetivos de la Administracién
ambiental, “asegurar y mejorar la calidad ambiertal” [art. 27.2.d)).

(78) Aunque en el 4mbito comunitario europeo L. KRAMER {1990) ha puesto en duda que los princi-

pios del articulo 130 R .1 TCE (hoy articulo 174.1) sean propiamente juridi juici
ras declaraciones politicas. ) prep jufidieos. A sujuiclo son me-
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pios estén positivados, o sea, recogidos en una norma juridica, en particular, escri-
ta. Ahora bien, se esté o no de acuerdo con la exigencia de que los principios es-
tén recogidos en normas, es manifiesto que los principios mas importantes, en par-
ticular, en el campo ambiental, si lo estan. Por esta razén, Nos vamos a centrar en
los principios positivizados, 1o que no es obice para que eventuaimente podamos
admitir otros principios que no lo estén.

1. Introduccién: fos principios juridicos y su importancia en el Derecho am-
biental. Clasiticacién de los principios del Derecho ambiental

Los principios juridicos plantean en el Derecho ambientat dos cuestiones pre-
vias de particular relevancia: por un lado, su significado, importancia y funcionali-
dad en el seno del Derecho ambiental y, por otro lado, la identificacion de los prin-
cipios basicos de este Derecho. :

i) Los principios juridicos: significado, importancia y funclonalidad

Cuando hablamos de principios nos referimos a una regla juridica sucinta cuyo
ambito de aplicacién es de amplio alcance por su mismo laconismo generalista y
generalizador. Esto hace posible que pueda cumplir su funcién informadora de la le-
gistacion positiva, de la practica judicial y de la actuacién de los poderes pdblicos,
como establece el citado precepto constitucional.

En el caso del Derecho ambiental, los principios ocupan un lugar muy destaca-
do, como ha puesto de manifieste undnimemente la doctrina (JORDANO FRAGA,
1995: 131 y s5.: MARTIN MATEO, 1998: 39 y ss.; LOPERENA ROTA, 1998; JUS-
TE RUIZ, 1998; 69 y ss.; ORTEGA ALVAREZ, 1999: 50 y ss.;...). Esto abedece,
desde nuestro punto de vista, a la ductilidad de la regulacion ambiental e incluso a
la necesidad de incorporar cierto dinamismo a las normas que faciliten su adapta-
cién a las cambiantes circunstancias en que se aplican y a la movilidad del objeti-
vo a alcanzar. Guando la realidad a la que se refiere (la naturaleza y los recursos
naturales) y el objetivo a alcanzar se resisten a ser fofografiados por la norma, co-
bra importancia la practica regutatoria, la aplicacién; al igual que cobra importancia
cuando la norma utiliza conceptos mas ¢ menos amplics que han de ser congreta-
dos en una fase o momento posterior. Es légico que en este contexto las mismas
normas establezcan pautas, criterios, reglas sucintas que orienten el mismo proce-
s0 de creacién de normas singulares a aplicar en casos especificos a la vista de las
concretas circunstancias. Estas pautas, criterios o reglas son los principios. Su po-
sitivizacion estd directamente relacionada con la falta (inevitable) de complitud de
las normas ambientales; a menor complitud mayor necesidad de que las normas,
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cuando menos, definan criterios que reduzcan el ya de por si amplio margen de
aplicacién-creacion normativa singular que el aplicador tiene reconocida como con-
secuencia de la recreacion de su tradicional funcidn ejecutiva en funcién normativa.
Por esta razon, los mds importantes principios los encontramos recogidos, como
hemos expuesto, en las normas juridicas, como en el articulo 174.2 TCE (79).

Un ejemplo de ias virtudes de los principios del Derecho ambiental en la apti-
cacion del Derecho nos lo ofrece la Directiva 96/61/CE del Consejo, de 24 de
septiembre de 1996, relativa a la Prevencidn y al Control Integrados de la
Contaminacion. Esta Directiva nos permite comprobar sl cémo pueden utilizarse los
principios basicos del Derecho ambiental para dirigir la ejecucion-aplicacién de lo
dispuesto en sus normas con fa finalidad de reducir el margen de disposicién en
manos de las autoridades encargadas de esta tarea. Nos referimos a la aplicacién
dei concepto “mejores técnicas disponibtles™ a los efectos de establecer los valores
limites de emision que deberan especificarse en el permiso integrado de la conta-
minacién. Las mejores técnicas disponibles son, segun se especifica en el articulo
2.11: “1a fase mas eficaz y avanzada de desarrollo de las actividades y de sus mo-
dalidades de explotacion, que demuestren la capacidad practica de determinadas
técnicas para constituir, en principio, la base de fos valores limite de emision desti-
nados a evitar 0, cuando eflo no sea practicable, reducir en general las emisiones
y el impacto en el conjunto del medio ambiente”; y se afade: “en la determinacién
de las mejores técnicas disponibles conviene tomar especialmente en considera-
¢ibn los elementos que se enumeran en el Anexc V™. En el Anexo IV se concretan
los “aspectos que deben tenerse en cuenta con caracter general 0 en un supuesto
particular cuando se determinen las mejores técnicas disponibles definidas en el
punto 11 del articulo 2, teniendo en cuenta los costes y ventajas que pueden deri-
varse de una accion y los principios de precaucion y prevencion” (80).

{79) El articulo 174. 2 TCE dispone que “a palitica de la Comunidad en el ambito del medio ambien-
te... se basard en les principics de cautela y de accidn preventiva, an el prnciplo de correccién
de los atentados al medio ambiente, preferentements en la fuente misma, y an el principio de
quien contamina paga’”.

{80) Los aspectos que han de ser considerados para establecer las mejores técnicas disponiblas son:
“1. Uso de tcnicas que produzcan pocos residuos. 2. Uso de sustancias menos peligrosas. 3.
Desarcilo de las técnicas de recupaeracion y reciclado de sustancias generadas y utilizadas en el
proceso, ¥ de los residuos cuando proceda, 4. Procesos, Instalaciones o método de funciona-
miento comparables que hayan dado pruebas positivas a escala industrial. 5. Avances técnicos y
avolucion de los conocimientos cientificos. 6. Cardcter, efectos y volumen de las emisiones de que
se trate. 7. Fechas de entrada en funcionamiento de las instalaciones nuevas o exdstentes. 8.
Plazo que requiere la instauracién de una mejor técnica disponible. 8. Consumo y naturaleza de
las materias primas (incluida el agua) utiizada en procedimientos de eficacia energética, 10.
Necesidad de prevenir o reducir al minimo el impacto global de las emisiones y de los rlesgos en
ol medio ambiente. 11. Necasidad de prevenir cualquier riesgo de accidente o de reducir sus con-
secuencias para ol medio ambiente. [¥] 12. Informacién publicada por la Comision, en virtud del
apartadoe 2 del articulo 16, o per organizaciones intemacionales®,
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Asl pues, la determinacién de cual sea la mejor técnica disponible incidird deci-
sivamente en la fijacién de los valores limites de emisién de las instalaciones, con
las consiguientes repercusiones respecto de la esfera de derechos de su titular.
Siendo asi que las consecuencias de tal decisién son tan importantes, la Directiva
establece, por un lado, los aspectos que deberan ser tenidos en cuenta por la au-
toridad competente para fijar tales técnicas y, por otro lado, que esta autoridad de-
bera considerar, en la valoracion de tales aspectos a los efeclos indicados, ademas
de los costes y beneficios, las exigencias derivadas de los principios de precaucion
y de prevencién. No puede decirse, en consecuencia, que los principios carecen de
efectos y menos que tales efectos sean insignificantes. Como se puede observar,
la falta (inevitable) de complitud de la norma ambiental se subsana, para evitar en-
tregar un poder excesivo al aplicador de la norma, con el establecimiento de crite-
rios como son los principios que estamos comentando; criterios cuya fuerza de con-
dicionamiento de la labor del aplicador de la norma esta directamente relacionada
con su importancia estructural en et seno del Derecho ambiantal; porque es indu-
dable que esta fuerza sera superior en el caso de los principios bésicos del Derecho
ambiental, principios como los indicados de precaucién y de prevencion.

Los principios también cumplen otra funcién no menos importante: sirven de
pautas o criterics de obligado cumplimiento o respeto por parte de los sujetos so-
metidos a las normas ambientales. Podemos decir que se produce una suerte de
traslado de estos principios desde el ambito jurfdico-formal propic de los Principios
Generales del Derache, al ambito mds inmediato de criterios de obligado respeto
para los obligados a acatar las normas juridicas a lo largo de su propic proceso de
aplicacién. Asi, por ejemplo, el articulo 5 de la Ley de Catalufia 3/1998, de 27 de
febrero, de Intervencion Integral de la Administracién ambiental establece lo si-
guiente:

“L.as Administraciones pubilicas, en el &mbito de sus respectivas com-
petencias, deben velar para que los titulares de las actividades comprendi-
das en el ambito de aplicacién de la presente Ley las ejerzan de acuerdo
con los siguientes principios:

a) Prevenir \a comtaminacicn, mediante la aplicacién de las medidas
adecuadas y, en especial, de las mejores técnicas disponibies.

b) Prevenir la Iransferencia de la coniaminacion de un medio a otro.

¢) Reducir la produccién de residuos mediants técnicas de minimiza-
cidn y, en la medida en que no sea posible, gestionarlos comrectamente, va-
lorizéndolos y, en ditimo término, efectuando la disposicién del desperdicio,
de forma que se aevite 0 reduzca su impacto en el medio ambiente, de
acuerdo con lo establecido en la legislacién sectorial.

d) Utilizar la energia, el agua y las materias primas de forma racional,
eficaz y eficiente.
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e) Tomar las medidas necesarias para prevenir los accidentes graves y
limitar sus efectos.

f) Tomar las medidas necesarias para que, al cesar el ejercicio de la ac-
tividad, se evite cualquier riesgo de contaminacion y para que el lugar de la
actividad quede en un estado satisfactorio, de tal forma que el impacto am-
biental sea el minimo posible con respecto al estado inicial en que se ha-
llaba™. :

Estamos en presencia de principios que los titulares de las actividades deben
cumplir mientras que la Administracion debe velar para que tat cumplimiento se pro-
duzca. Estamos asi ante una suerte de normas condensadas liamadas a cubrir 10s
huecos que pudieran surgir en la aplicacién de ias normas, ademds de dirigir su
proceso de aplicacion y, en su caso, la supervisién por parte de las
Administraciones de tal cumplimiento. Lo relevante es que la sujecidn a estos prin-
cipios habilita a la Administracién para fiscalizar su cumplimiento lo que, a la vista
de su amplitud, hace posible un examen y control de cualquier tipo de actividad pa-
ra comprobar el cumplimiento de unas reglas caracterizadas por su amplitud; lo que
ademas, hace posible, la intervencion de la propia Administracién para traducirlas
en reglas mas operativas. Los principios obligan a los sujetos tanto o mas de lo que
habilitan a la Administracién para traducirlos en reglas operativas y para comprobar
su cumplimiento, todo ello dentro de un amplio margen de actuacién.

El problema tipico planteado por los principios se refiere a su aplicacién judicial.
Aguf debemos distinguir varios planos que usualmente se confunden. Por un lado,
ya hemos indicado que los principios deben servir de fuente de inspiracion e infor-
macién de las decisiones judiciales. Pero, por otro lado, resulta més discutible que
las decisiones judiciales se basen exclusivamente en tales principios en particular,
para decidir anular determinada decisién de los poderes publicos por consideraria
contraria a 105 principios. Debemos distinguir, asi pues, entre el caracter informador
y el caracter normativo juridico vinculante del contenido del principio a los efectos
de la anulacién de las decisiones que los contrarien. Porque en este (ltimo caso, la
imprecision y generalidad de su contenido hace que admitir 1a posibilidad anulato-
ria significarfa reconocer al poder judicial una funcidn creadora y recreadora de las
normas juridicas que claramente extravasa el dmbito de ia funcion jurisdiccional. Ne
obstante, en ei plano de las hipétesis, no puede ser descartada !a posibilidad, cier-
tamente remota, de que una determinada decisién de un poder ptiblico pudiera ser
considerada claramente contraria & un principio, pensemos, por ejemplo, en uno
constilucional. Siendo asi que los ciudadanos y los poderes pubiicos estdn sujetos
a la Constitucion, con independencia de fa naturaleza de sus normas juridicas, po-
dria considerarse admisible el juicio anulatorio. Ahora bien, esta posibilidad esta
restringida a supuestos tales que son concebibles mas en el plano hipotético y te-
orico que en el real. Es més, en estos supuestos, la incompatibilidad serfa con los
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principios pero también con otras normas que han concretado y desarrollado los
principios de una u otra manera.

Asi pues, &l tradicional problema del control de la actividad de los poderes pii-
blicos so_bre la base de los principios del Derecho ambiental, debe resolverse asu-
miendo la dificultad que representa que el Poder Judicial pueda servirse de un pa-
rametro juridico tan sintético, ya que esto conducinia a ejercer otra funcién, la
reguladora, que inicialmente tiene vedada de acuerdo con la divisién de poderes
tradicional en nuestros sistemas constitucionales. Esto no quita para que, en deter-
minados supuestos ciertamente limites, pueda expresar un juicio anulatorio cuando
la actividad contraviene los principios, maxime aquellos de indole constitucional. En
todo caso, es manifiesto que los principios occupan un lugar importants en la labor
jurisdiccional de control en tanto que fuente de inspiracidn e informacion de su ac-
tividad. Tanto es asi que la doctrina jurisprudencial basada en los principios sirve de
efectivo limite a los poderes. Basta recordar, a estos efectos, la importante doctni-
na jurisprudencial sobre el control de la discrecionalidad basada en e principio de
interdiccidn de la arbitrariedad (DELGADO BARRIO, 1993).

ii) Clasificacion de los principios: identificacién de los principios bdsicos d’al
Derecho ambiental ’

Los principios del Derecho ambiental son muchos y muy distintos. Una exposi-
cion completa de los mismos, sin negar su importancia e interés, corre el riesgo de
confundir los principics que realmente son imporantes con otros cuya importancia
es menor. Asi, por ejemplo, LOPERENA (1998) ha identificado siete principios ge-
nerales del Derecho ambiental y diecinueve principios generales o basicos de la ac-
tividad administrativa de proteccién ambiental, ademéas de otros tantos principios
especificos en cada uno de los sectores de este Deracho. La legislacién tampoco
esta libre de esta pretensidn de exhaustividad. Asi el articulo 2 de la Ley de Galicia
1/1995, de 2 de enero, de Proteccién Ambiental enurnera los siguientes principios:
de clasificacion de las actividades de acuerdo con su incidencia ambiental, de pre-
vencién, de utilizacién racional y de defensa de los recursos naturales y del paisa-
je, de promocidn de la investigacién cientifica y tecnoldgica, de promoeitn de la
educacién ambiental, de coordinacion, de subsidiariedad, de correccién del ilicito
ambiental mediante un efectivo régimen sancionador, de publicidad, participacién y
transparencia administrativa, de impacto ambiental, de integracién de los requisitos
de proteccién del medio ambiente en las politicas econdmicas, industriates, agra-
ras y sociales, y de fomento de las actuaciones dirigidas a regenerar los deterioros
y degradaciones producidos en el medio ambiente.

Nosotros hemos preferido destacar unos principios sobre otros; los que son, a
nuestro juicio, los principios basicos deil Derecho ambiental, los que cumplen una
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mision estructural dentro de este Derecho por cuanto sirven de basamento tiltimo
de la estructura de este Derecho y constituyen, por tanto, el referente (ltimo de to-
da la regulacion ambiental y también dé la practica judicial y la accion de los pode-
res plblicos {81).

También hemos pretendido distinguir los principios de los objetivos o fines a los
que sirve el Derecho ambiental. La diferencia a veces es muy sutil, pero entende-
mos que es imprescindible. A nuestro juicio, los principios son reglas sucintas que
sirven —como ya hemos indicado en numerosas acasiones— de fuente de inspira-
cién de la legislacion, la practica judicial y Ja actividad de los poderes publicos, ade-
mas de inspirar, incluso, la actividad de los particulares. En cambio, los objetivos o
los fines definen un resultado a alcanzar. El probiema se plantea con relacion a los
obijetivos de conducta o de comportamiento, ya que estos objetives obligan a reali-
zar una actividad como los principios, aungue la conducta obligada no alcance el
grado de concrecion que, a pesar incluso de su generalidad, tienen las conductas
impuestas por los principios.

Un ejemplo ilustrara mejor ko que queremos decir. Creemos que puede afirmar-
se sin incurrir en error que la sostenibilidad es unc de los objetivos del Derecho am-
biental, al igual que la utilizacién raciona! de los recursos naturales (82). Estos ob-
jetivos se traducen, ciertamente, en actividades que los poderes pubiicos deben
Hevar a cabo, como dispone el articulo 45.2 CE. Sin embargo, estos objetivos no
concretan en qué deben consistir tales actividades. En cambio, los principios de a)
correccién de los atentados al ambiente, preferentemente en la fuente misma y &)
quien contamina paga, si concretan las caracteristicas que la actividad de los po-
deres publicos ha de ser la de corregir los atentados en la fuente y que los conta-
minadores paguen por contaminar.

Por (#ftimo, nuestra eleccidn por los principios que se detallaran a continuacién
es indudablemente tributaria de la nocién de Derecho ambiental que defendemos.
En efecto, si el Derecho ambiental regula tas actividades humanas que tienen unos
impactos ambientales significativos para proteger la naturaleza, es i6gico que los
ptincipios que inspiran, en el sentido aqul defendido, el Derecho ambiental lo hace
para alcanzar el objetive indicado {proteccién de la naturaleza) mediante fa regula-
cién de las aludidas actividades humanas que tienen como caracteristica identifi-
cadora su importante impacte ambiental. Por estas razenes, los principios basicos

(81) En camblo ORTEGA ALVAREZ (1999: 50-55} distingue entre principios estructurales y funciona-
les. Los principios estrueturales son los siguientes: globalidad, horizontalidad, solidaridad y sos-
tenibilidad; v los funcionales son los da prevencién, causal e integracitn de costes ambientales.
Desde nuestro punto de vista, esta propuesta mezcla caracteristicas, objetives y principlos del
Derecho ambiental.

{82) En cambio MARTIN MATEQ (1998: 41) prefiers hablar de la sustenibilidad como “mega-principio®,
aunque ne explica en ningun lugar por qué son mega-principios y qué es lo que los identifica,
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o estructurales del Derecho ambiental son principios alusivos a los impactos am-
bientales (dafios), tanto a su posibilidad de que se preduzean (para su evitacion)
como a la exigencia de que una vez producidos sean eliminados vy la naturaleza recu-
pere sus cualidades iniciales {restauracion). En definitiva, estos principios son princi-
pios que calificamos, resumidamente, en principios de preimpacto y de posimpacto
ambiental, segin que desplieguen sus efectos inspiradores antes o después de que
los indicados impactos se hayan producido (83).

De acuerdo con estos ctiterios, los principios basicos son, por lo que a la evitacion
del daio se refiere, los principios de precaucion o de cautela y el de prevencisn, En
cambio, los principios relativos a la restauracién del recurso danado (una vez, l6gica-
menente, producido el dafio) son el de reparacion in natura del recurso {principio de
correccién de los atentados preferentemente en la fuente misma) y el de reparacién
por sustitucion, en particular, econdmica {principio de quien contamina paga). Estos
son, precisamente, los principios incluidos en el articule 174.2 TCE. Como se recor-
dard, segun este precepto, la politica de fa Comunidad en el &mbito del medio am-
biente “se basara en fos principios de cautela y de accidn preventiva, en el principio de
correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma,
y en el principio de guien contamina paga. Que sean éstos y s6lo éstos los principios
constitucionalizados en el TCE viene a confirmar, definitivamente, que nos encontra-
mos ante los principios basicos o estructurales del Derecho ambiental; principios que
sirven de fuente de inspiracion, como sefaldbamos, de la gestién regulatoria de las ac-
tividades humanas con impacto ambiental significativo; una vez determinadas eslas
actividades, mediante los procedimientos que se estudiaran mds adelante, la estrate-
gia regulatoria de tales acfividades estd inspirada y dirigida por los principios que he-
mos sefnalado; en consecuencia, ia regulacién se encarnina a evitar que los impactos
0 dafios se produzcan y, en caso de producirse, la naturaleza o el recurso recupere su
estado original. Por Gltimo, estos mismos principios son la fuente de inspiracién del
Derecho ambiental de tal modo y manera que son la base de las caracteristicas pre-
ventiva y reparadora de este Derecho.

{83) Los principios de la Ley de Catalufia 3/1998, de Intervencidn Integral de la Administracion am-
biental oxpuestos se resumen an tres grandes acciones: prevencidn, reduccién y optimizacién.
Esto significa prevencion de los impactos ambientales derivados, en particular, de la contarnina-

© cian, los residuos y los accidentes (graves), asi como 105 que pudieran surgir al cesar la aclividad;
reduccion de jos residucs y optimizacidn del uso de los recursos {incluso de los considerados co-
mo residuales, que en este caso se optimizan a través de procesos de valorizacion). La Ley te
Cataluna 3/1998 no esta muy Jejos, como se pueda colegir, de [a tesis aqui sostenida. Sin em-
bargo, 85 notable la impontancia que se e da a la prevencion de los impactos ambientales; pus-
de decirse que todos o casi todos los principios giran alrededor de este principio. La optimizacién
de la utiiizacion de los recursos no es, en cambio, para nosotros un principio cuanto un objetivo,
en los términcs que hemos expuesto. Por Gltimo, faltan los principios relativos a la recuperacién
del recurso dafiado. Ahora bien, con ser importants y destacada esta omision, no puede decirse
que sean desconccides come se deduce de la regulacidn contenida en la Ley; ademas, no pua-
de olvidarse que el articulc 45.3 CE impone, con caracter general, la reparacién del recurso da-
fado.
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2. Principlos de evitacién del dafio ambiental: principios de prevencién y de
precaucién

El dafio ambiental ha de ser evitado, como hemos sefalado; es més, la mejor
manera de proteger la naturaleza es evitando que sea dafiada. Esto cbedece a que
es muy dificil o imposible que el recurso dafiado recupere su estado originario, o
sea, el estado anterior a sufrir el dafio. La importancia de alcanzar este no-resulta-
do (ausencia de dafio) explica que, at menos, dos principios basicos o estructura-
les det Derecho ambiental estén consagrados a promover este no-resultado; nos re-
ferimos a los principios de prevencion y al de cautela o precaucion.

Como hemos sefialado, el Derecho ambiental para proteger la naturaleza regu-
la las actividades ambientales con impacto ambiental significativo. Esto exige que
el Deracho determine y evalle tales actividades de manera previa a su ordenacién
normativa, o sea, determine los peligros y evalte los riesgos asociados a las acli-
vidades. Ya hemos indicado que el peligro es la capacidad que tiene una actividad
de producir un dafio, mientras que el riesgo es a probabilidad de que tal capacidad
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se actualice en un concreto dafio; porque no toda capacidad se convierte en acto
es necesario determinar en qué condiciones, asi como su probabilidad cuantitativa,
la capacidad potencial se convierte en realidad danosa.

Una vez determinados los peligros y evaluados los riesgos, el Derecho gestio-
naia actividad conforme a dos principios basicos orientados a la evitacién de los
dafios, o sea, a la evitacién de que la capacidad de Ia actividad de producir los da-
fios (peligros) se convierta en realidad dafiosa; estos principios son el de preven-
cién y el de precaucién o cautela.

i} Introduccién. Prevencicn y precaucion: delimitacion e interrelacidn: una

propuesta

Prevenir, segun el Diccionario de la Lengua espafiola, es “preparar, aparejar y
disponer con anticipacion las cosas necesarias para un fin”. En nuestro caso, este
fin no es otro que evitar los efectos perjudiciales de determinadas actividades hu-
manas sobre la naturaleza. Para ello, es necesario, anticipadamente, por un lado,
prever tales etectos y, por otro, adoptar las medidas adecuadas para eliminarlos,
corregirlos o mitigarics. Para considerar anticipadamente una y otra cuestion se re-
quieren ciertos conocimientos cientifico-técnicos. Como también puede suceder

_que estos conocimientos no permitan concluir de manera indubitada ni que unos u
otros efectos pueden producirse ni tampoco que unas U otras medidas pueden ser
suficientes para eliminarios, corregiros o mitigarlos, seria necesaric la cautela pa-
ra adoptar la medida mas adecuada para evitar el dafio. Desde esta perspectiva,
puede coincidirse con KRAMER (1999: 93) cuando afirma que la cautela o precau-
cién refuerza el principio de prevencién. Esta razén es la que vendria a explicar la
evolucion en el Ambito de la Comunidad Europea desde la prevencién a la precau-

- cién. El principio de prevencién fue introducido en el TCE por obra det Acta Unica

Europea dei afio 1987, En el articulo 130.R.2 s6lo se hablaba del principio de ac-

cién preventiva. El Tratado de Maastricht de 1993 intreduce, anteponiéndolo al prin-

cipio indicado, el de cautela. El resultado es el que hoy luce en el articulo 174.2

TCE: [La poiitica de la Comunidad en el 4mbito del medic ambiente] se basara en

los principios de cautela y de accion preventiva®.

La interpretacion de este precepto plantea interrogantes; el mas sobresalienta,
por lo que ahora nos interesa, se refiere a la delimitacién de los indicados principios
y, scbre todo, su interrelacién; porque se habla —como hace KRAMER- de que el
principio de precaucion refuerza al principio de prevencion; sin embargo, este mis-
mo autor concluye afirmando que “mientras que el principio de cautela se refiere a

ia politica ambiental en su conjunto, el principio de accion preventiva, a la luz de la.

redaccién del articulo 174, a las acciones concretas” (KRAMER, 1999: 93). Por lo
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tanto, el refuerzo se concreta en el refuerzo de las acciones concretas de preven-
cién, al mismo tiempo, por consiguiente, de que la prevencién no vendria a ser un
principio de la politica ambiental. Sin embargo, esta interpretacién choca con la mis-
ma literalidad del articulo 174.2 TCE. Como se pueds leer, los dos principios lo son
de la politica ambiental y, por otro lado, no existen argumentos para apoyar que la
accion preventiva se refiera a acciones concretas y no a la accién preventiva que
precisa la politica ambiental para ponerla en pie; en definitiva, no tiene fundamen-
to alguno la distincién entre palitica y accién para considerar que aquélla se inspi-
ra en la precaucién y ésta en la prevencion.

Ahora bien, ;cémo refuerza la precaucion a la prevencién? Aquel principio re-
fuerza la prevencion porque establece una pauta para actuar la prevencion en si-
tuaciones de incertidumbre cientifica. El siguiente dibujo aclara lo que queremos
decir.

resultady ———1ji] evitacion o fuzca

medio =P prevencibn ftlf—— medidas

contexio
A
I
precauciéa
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Uno de los objetivos centraies de la politica ambiental es el de 1a evitacién del
dafio {en nuestro dibujo que A produzca un dafo en N, siendo A la actividad hu-
mana y N la naturaleza); porque el dafio ambiental, como tantas veces se ha insis-
tido, es frecuentemente irreparabie. Una de las maneras de evitar que el dafio se
produzca es mediante la prevencion. A tal fin, se deben adoptar las medidas ade-
cuadas para evitar que el dafio se produzea; estas medidas-se basan, por un lado,
en la evaluacién de qué es lo que podria producir el dafio, o sea, Ja determinacion
de los peligros y la valoracién de los riesgos, y, por otro lado, en la gestion ade-
cuada de los peligros y de los riesgos, o sea, la adopcion de las decigiones oporfu-

- nas para conjurar peligros y riesgos, asi como fas medidas adecuadas para mitigar,
reducir o eliminar los peligros, asi como reducir la probabilidad de que fos peligros
se actualicen en el dafio correspondiente (riesgos). Sin embarge, como hemos se-
fialado, la prevencién esta condicionada decisivamente por distintas circunstancias,
una de ellas es, indudablemente, el contexto social, politico y decisivamente, cien-
tifico en el que la evaluacién y la gestién se van a llevar a cabo. Simpiificadamente,
este contextc puede ser de certeza o de incertidumbre. En el primer caso, existe la
cerlidumbre en lo que la prevencion se refiere, o sea, respecto de las medidas ade-
cuadas para evitar el daiio; en cambio, en-el segundo, la incertidumbre afecta a la
prevencion, o sea, no existe certeza ni respecto de los resultados de la evaluacion
ni respecto de la adecuacién de la gestién, todo ello en el contexto mas amplio de
la incertidumbre scciopolitica como se analizarda mas adelante. En este ditimo con-
texto, el principio de cautela ha de inspirar la accién preventiva, es decir, establece
una directriz de actuacién que refuerza la prevencién en tanto que establece un pa-
rametro de actuacién en un contexto determinado que es, sin embargo, muy fre-
cuente: el de la incertidumbre.

Desde esta perspectiva, la cautela refuerza la prevencion tanto como que la
cautela brota de la desilusion de la prevencién; desilusién que esta alimentada por
la desilusion de la ciencia y sus supuestos poderes taumatdrgicos. Sin embargo,
este desengano esta desembocando en una cautela paralizante basada en la duda
absoluta, inctuso nihilista respecto de nuestra propia capacidad para prevenir los
efectos dafiosos, para evitarlos o mitigarlos. Se repite, una vez mds, la tipica evo-
lucién pendular de la ideas en cumplimiento de o que BACHELARD (1985: 20) ha
denominado como la “ley de la bipolaridad de los errores”. Porque a un error suce-
de el error contrario. Al error de santificar nuestra capacidad cientifica y tecnolégi-
ca para prevenir los dafios se ha sumado el error de santificar nuestra supuesta in-
capacidad para prevenirlos por lo que fo mds conveniente es la cautela. Se hace
necesario flegar a un punto de equilibrio en el que la cautela no desplace o invali-
de nuestra propia capacidad para prevenir los posibles efectos perjudiciales por-
que, en tal caso, nada o casi nada podria llevarse a cabo ante la duda de gque pue-
da producir uno u otro impacto. Hace falta llegar a un punto de equilibrio entre el
hiper-activismo industrialista y el hiper-inactivismo ecologista.
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La prevencion se basa en dos ideas fuerzas: i) el dafio ambiental puede conc-
cerse anticipadamente y i) puede, en consecuencia, adoptarse medidas para neu-
tralizarto. En cambio, la precaucion en su formulacidn mas fuerte se basa en (as si-
guientes ideas: i} el dafio ambiental no puede ser conocido anticipadamente
porque, por un lado, es materialmente imposible conocer todos los efectos a medio
y largo plazo de una accién y, por otro lado, es limitada & imperfecta la posibilidad
de anticipacidn ya que estd basada en nuestro grade o estado de conocimientos
cientificos que, a su vez, también es limitado e imperfecto; en consecuencia, /i) no
es posible adoptar anticipadamente medidas para neutralizar tales dafios gue, por
lo demas, no pueden ser conocidos en su exactitud (84). Sin embargo, debemos
distinguir, como se propone en la Comunicacién de la Comisién COM (2000) 1 fi-
nai, de 2 de febrero de 2000, sobre el recurso al principio de precaucién que se ana-
lizara mas adelante, entre el principic de precaucién y el enfoque preventivao. Si el
enfoque preventivo ha desembocado en un inactivismo ecologista, et principio de
prevencion puede y debe concretarse en reglas que sirvan de pauta o de crilerios
para la gestion del riesgo, como se propone en la citada Comunicacion.

. H) La accién preventiva: la evaluacion del impacto ambiental. La accion pre-

ventiva ante la certeza de los dafios ambientales: Ia legislacion de residuos

El principio de prevencién se traduce en la exigencia de una accién {la accion
preventiva a la que se refiere el articulo 174.2 TCE) que ha de servir para evitar que
el dafio ambiental se produzca. Por esta razén, hemos identificado este principio
con el medio para alcanzar esle resultado; porque nos permite responder a la pre-
gunta relativa a cémo ha de evitarse la produccién del dafio: mediante la preven-
cion, ¢ sea, mediante la adopcién de las medidas adecuadas para evitar fa produc-

. cién del dafio. E! objetive-mds imporlante es evitar ios dafos. Asi, por ejemplo, lo

viene a establecer ol articulo 3.2.b) del Protocolo al Tratado Antartico sobre
Proteccidén def Medio Ambiente de 4 de octubre de 1991, Las actividades en el area
del Tratado —dispone el citado precepto— seran planificadas y realizadas de tal ma-
nera que eviten: i) efectos perjudiciales sobre las caracterfsticas climdticas y mete-
oroldgicas; i) efectos perjudiciales significativos en la calidad del agua y del aire; i)
cambios significativos en el medio ambiente atmosférico, terrestre (incluyendo el
acudtico), glacial y marino; iv) cambios perfudiciales en la distribucion, cantidad o
capacidad de reproduccion de las especies ¢ poblaciones de especies en la fauna
y la flora; v) peligros adicionales para las especies o poblaciones de tales especies
en peligro de extincidén o amenazadas; [y] vi) la degradacion o el riesgo sustancial
de degradacién de dreas de imporiancia bioldgica, cientifica, histdrica, estética o de

(84) SIFAKIS (1998: 350} coincids con esia distincién.
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vida silvestre. Evitando tales efectos perjudiciales, se pretende dar “proteccién global
dei medic ambiente antartico y los ecosistemas dependientes y asociados® de la
Antartida en tanto que “reserva natural consagrada a la paz y a la ciencia” (art. 2).

Por lo tanto, “no se pretende que 1a accidn se dirja primordialmente a reparar
el dafio o lesién ambiental, una vez ocurrido, sino que el principio de accién pre-
ventiva e:cjge que las medidas se tomen para prevenir que ocurra aquel dafo o le-
sidn” (KRAMER, 1999: 94), A tal fin, la Comunidad Europea ha adoptado, por obra
de la consagracion del principio en el articulo 174.2 TCE, medidas tales como /a no-

lificacién de botradores de normativa nacional, con el fin de permitir a la Comunidad -

adoptar las correspondientes normas de alcance comunitario, evitando asf barreras
dentro de la propia Comunidad; la evaluacion de impacto ambiental para los pro-
yectos importantes en infraestructuras; la obligacion de fas instalaciones industria-
les de tomar medidas con el fin de prevenir accidentes mayores; la obligacion de
notificar a las autoridades publicas determinados productos, antes de ser introduci-
dos en el mercado, o antes de ser exportados a terceros estados; y restricciones y
prohibiciones al transporte de residuos denlro de Ja Comunidad, asf como de ia ex-
portacion de residuos (KRAMER, 1999: 94).

Una de las maneras 0 modos de prevenir la produccién del dafic es mediante
el conocimiénto y valoracién anticipada de los peligros y de los riesgos asociados
a ciertas actividades y productos, asi como instalaciones. Este conocimiento y va-
loracién se llevan a cabo mediante la evaluacién previa o anticipada de todo aque-
llo que encierra petigros y que puede actualizarse en dafio, Uno de los instrumen-
tos de evaluacién es la consabida técnica de la evaluacién de impacto ambiental
{85). La otra técnica es la de la evaluacion de riesgos (86). En la Exposicion de

{85) SIFAKIS (1998: 351) afirma que la enica de la evaluacion de impacto ambiental responde a la
aproximacion preventiva, no a la precautoria.

(86) La ewvaluaciin de desgos esta contemplada cuando 1a fuente de los peligros son sustancias y pre-
parados peligrosos o instalaciones que pudieran provocar accidentes graves. Asi, por sjemplo, 1a
Directiva B2/501/CEE del Consejo, de 24 de junio de 1982, relativa a los riesgos de accidentes
graves en determinadas actividades. En ol articulo 1 ya se establece que su finalidad es prevan-
tiva: “La presenta Directiva se refiere a la prevencion de los accidentes graves que pudieren re-
sultar de detarminadas actividades industriales, asi como a la limitacién de sus consecuencias pa-
ra ol hombre y el medic ambiente; estd encaminada, en particular, 2 la aproxdmacién de las
disposiciones adoptadas por los Estados miembros en este ambito®. A tal fin, el articulo 4 esta-
blece una importante obligacion: “Los Estades miembros adoptardn las medidas necesarias para
que todo fabricante esté obligado a probar en todo momento a la autoridad competente, a los fi-
nes de ias ingpecciones a que se refiere en 8l apartado 2 del articuto 7, que ha determinado los
rigsgos existantss de accidentas graves, ha tomado las medidas de seguridad apropiadas v que
ha informado, formado y equipado, con el fin de garantizar su seguridad, a las personas que tra-
bajan en el centro de trabajo”. Por o tanto, una manera de prevenir el dafio ambiental es obli-
gando a los titulares de las instalaciones a determinar todos los riesgos y a adoptar las medidas
adecuadas para conjurarios.
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Motivos de la Directiva 85/337/CEE, de 27 de junio de 1985, relativa a la Evaluacion
de las Repercusiones de determinados Proyectos Publicos y Privados sobre el
Medio Ambiente, se afirmaba que “la mejor politica de medic ambiente consiste en
evitar, desde el principio, la creacién de contaminaciones ¢ dafos, mas que com-
batir posteriormente sus efectos y afirmar Ia necesidad de tener en cuenta, lo antes
posible, las repercusiones sobre el medic ambiente de todos los procesos técnicos
de planificacion y decision”, y que, a tal fin, et mejor sistema es el “establecimiento
de procedimientos para evaluar tales repetcusiones”. Esto se fraduce en que antes
de concederse la autorizacién, “los proyectos que puedan tener repercusiones im-
portantes sobre el medio ambiente, en particular debido a su naturaleza, sus di-
mensiones o su localizacion, se sometan a una evaluacion en fo que se refiere a
sus repercusiones” {art. 2.1). Las repercusiones a tener en cuenta son los “etectos
directas o indirectos de un proyecto sobre los factores siguientes: el hombre, la fau-
na y la fiora; el suelo, el agua, el aire, el clima y el paisaje; 1a interaccién entre los
tactores mencionados y los bienes materiales y el patrimonio cultural” (art. 3).

También en el &mbito intemacional este principio esta plenamente reconocido.
Asl el principio 17 de la Declaracién de Rio establece que “deberd emprenderse
una evaluacion del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respec-
to de cualquier actividad propuesta que probablemerite haya de producir un efecto
negativo o considerable en el medio ambiente y que esté sujeta a la decision de una
autoridad nacional competente”.

De lo que se trata es de que las consecuencias perjudiciales para el medio am-
biente sean tenidas en cuenta con anticipacién para no realizar el proyecto o bien
adoptar las medidas adecuadas para mitigarlas. Con esto se evitan o se reducen
los dafios, pero mas importante aun es que los dafios no tengan un efecto perver-
$0 por no quenido, o sea, un efecto “sorpresivo”, sino un efecto previsto y, como tal,
reconducido, ordenado, planificado y, en su caso, evitado. La evaluacién de impac-
to ambienta! es la maxima expresién de nuestro espiritu racionalista; nuestra pre-
tensién de comprender y captar los efectos de nuestras conductas a pesar de nues-
tras graves lagunas de conocimiento sobre nuestro entorno. No es de extrafiar que
proyectos evaiuados positivamente tengan un impottante impacto negativo poste-
riormente, puesto de manifiesto porque las consecuencias dafosas no fueron pre-
vistas, no tanto por negligencia sino porque era impositle determinar la interrela-
cion de causas que llevé a producir un determinado efecto. Valgan estas
expresiones de cautela para desmitificar, aun cuando es evidente su imporiancia, a
la técnica de la evaluacion, siempre condicionada a nuestros escasos conocimien-
tos, al estado de la ciencia y de 1a técnica.

La prevencién del dafio no sélo se alcanza mediante la evaluacion anticipada
de los peligros y de los riesgos, sino también mediante la gestidn adecuada de los
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peligros y de los riesgos. La gestion sucede a la evaluacién; se basa en la certeza
de que ciertas actividades o bienes producen dafios ambientales por lo que han de
ser eliminados o reducidos. Es el caso de los residuos; sus legislacion nos ofrece un
ejemplo sobresaliente de gestién de peligros (en este caso, de los residuos) que se
traduce en soluciones adoptadas para conjuraros.

La Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos (LR) ha convertido la prevencién
en su objeto: “Esta ley ~dispone el articulo 1.1— tiene por objeto prevenir la pro-
duccién de residuos”. La LR da respuesta a la obligacién contenida en el articulo
3.1.a} de la Directiva del Consejo 75/442/CEE, de 15 de julio de 1975, relativa a los
residuos {con las modificaciones de ia Directiva del Consejo 91/156/CEE, de 18 de
marzo de 1991). El citado precepto establece que Jos Estados miembros tomardn
las medidas adecuadas para fomenltar... la prevencin o la reduccidn de la pro-

" duccion de los residuos y de su nocividad, en particular mediante: i) el desarrollo de
tecnologia fimpia y que permita un ahorro mayor de recursos naturales; i) el des-
arrollo técriico y la comercializacion de productos disefiados de tal manera que no
contribuyan o contribuyan lo menos posible, por sus caracteristicas de fabricacion,
utilizacidn o eliminacion, a incrementar la cantidad o la nocividad de los residuos y
los riesgos de contaminacion; y iii) el desarroflo de técnicas adecuadas para la eli-

minacion de las sustancias peligrosas contenidas en los residuos destinados a la
valorizacion.

Porque la mejor manera de evitar los dafios ambientales que fos residuos pro-
ducen es evitar su produccién. La prevencion se traduce en la adopcion de un “con-
junto de medidas destinadas a evitar la generacién de residuos”® [art. 3.d) LR]. Sin
embargo, la LR también considera que es prevencion “conseguir [la] reduccién [de
la generacién de los residuos), o la de la cantidad de sustancias peligrosas o con-
taminantes presentes en ellos” [ar. 3.d) LR]. Muy frecuentemente no as posible evi-
tar la produccién; en este caso, sélo queda aspirar a reducirla, Ahora bien, lo que
parece mas criticable es que tal aspiracién se haga extensiva a la reduccion de la
cantidad de sustancias peligrosas presentes en ellos; la de las sustancias contami-
nantes es dificil, pero no asi la de las peligrosas. Parece légico deducir que la pre-
" vencién es la que debe conducir a la eliminacion de estas sustancias, no a su re-
duccidn.

£Qué es lo que hace la LR para convertir su proclamado objeto en una reali-
dad? ;Cudles son las técnicas utilizadas? Ademas de las técnicas genéricas como
las de la planificacién (art. 5 LR), la LR habilita al Gobiemo para establecer “objeti-
vos de reduccién en la generacion de residuos™ (art. 6), Sin embargo, quedan sin
concretar los efectos juridicos derivados de Ia fijacién por el Gobiemo de tales ob-
jetivos. Mas concreta es la habilitacidn al Gobierno de la potestad para establecer
reglamentariamente obligaciones a los responsables de la puesta en el mercado de
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productos que con su Uso se conviertan en residuos a “elaborar productos o utilizar
envases que, por sus caracteristicas de disefio, fabricacidn, comercializacion o utl-
lizacion, favorezcan la prevencidn en la generacion de residuos” [art. 7.1.8) LR].

Mayor enjundia encierra la regulacion de la produccién de los residuos. En .este
ambito es légico que la incidencia del principio de prevencidn alcance sus maximas
cotas. La LR somete a autorizacidn administrativa la instalacion, ampliacién y mo-
dificacion sustancial o trasiado de las industrias o actividades productoras de resi-
duos peligrosos, asi como de aquellas otras industrias o actividades productoras de
residuos que no tengan tal consideracion pero que se incluyan en una lista por fa-
zén de las excepcionales dificultades que pudiera plantear la gestion de dichos re-
siduos (art. 9.1 LR). Estas autorizaciones determinaran Ja cantidad maxima por uni-
dad de produccién y caracteristicas de los residuos que se pueden generar; a tal
fin, la Administracién tomara en consideracién, entre otros criterios, “la utilizacion
de tecnologias menos contaminantes, en condiciones econdmica y técnicamente
viables, asi como las caracterfsticas técnicas de la instalacién de que se trate”.

Pues bien, “entre los criterios que se utilicen para decidir estas tecnologfas menos
contaminantes se dara prioridad al principio de prevencién en materia de residuos”

(art. 9.2 LR). Esto significa que la prevencion es la que ha de presidir la eteccién de
las tecnologlas menos contaminantes. A su vez, estas tecnologias seran las que los
productores de residuos {tanto los peligrosos como los dificiles de gestionar) debe-
ran utilizar para desarroliar su actividad de produccién y, por consiguiente, abtener
la correspondiente autorizacion. Esto significa que el principio de prevencién con-
diciona efectivamente el régimen juridico de la produccién de cierto tipo de resi-
duos, aquellos que tienen un mayor impacto ambiental. Ciertamente, no es el uni-
co criterio, pero si es el “prioritario” en la determinacion tanto de [a cantidad maxima
por unidad de produccién como de las caracteristicas de los residuos.

ifi) La cautela o precaucion: la presuncion a favor del medio ambiente en ca-
so de duda o falta de certeza cientifica

La cautela o precaucion se convierte en principio inspirador de la politica y de
la accién ambiental en un contexto muy singular aunque muy frecuente: et contex-
1o de la incertidumbre; en este contexto, este principio establece unas pautas que
han de reforzar la prevencion para evitar la produccién de los dafios ambientales.
Como ha afirmado PEARCE (1994: 144), la base del principio de precaucion es la
muy acentuada aversion individual al fesgo ambiental; existe una indudable atrac-
cién social a la precaucidn “particularmente cuando hay bajas probabilidades pero
potencialmente elevados dafios, cuando el riesgo es involuntario y cuando el ries-
go supone una mayor pérdida que ganancia™. El riesgo ambiental cumple las con-
dicicnes indicadas lo que explica la importancia de la precaucion en este dmbito;
porque, en este ambito, la precaucién se basa, como han indicado McINTYRE &
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MOSEDALE {1997: 222), en i) {a vulnerabilidad del ambiente; #i} las limitaciones de
la ciencia para predecir de manera anticipada y con exactitud los dafos que puede
sufrir el medio ambiente y i) la posibilidad de las alternativas de procesos y pro-
ductos menos dafiosos.

La ausencia de verdad cientifica tiene que ceder el paso a lo que podemos de-
nominar como verdad social. Esta verdad esta edificada, a diferencia de aquélla,
sobre la decision de los ciudadanos, porque es su decisidn la que impone una de-
terminada visién de la naturaleza, de sus problemas y de sus posibles soluciones.
Ciertamente, para evitar que esta decision pueda ser tachada de absurda, debs ba-
sarse, cuando menos, en indicios cientificos, y éstos interpretados para dar forma
a la decisién adoptada. Sin embargo, la base mas importante de la decision es el
acuerdo entre todos los intereses en juego. Como no existe el absoluto cientifico,
sdlo cabe el refativismo social. Todas las visiones de la naturaleza, de sus proble-
mas y de ias soluciones a estos problemas son relativos cuando no existe el indi-
cado absoluto. Sélo cabe, en consecuencia, la negociacion entre las visiones indi-
cadas que obedecen a otros tantos intereses. Esta negociacion ha de conducir a
una verdad social que serd, al menos, la mas préxima al 6ptimo social al integrar

positivamente todos los intereses sociales. Dos requisitos son imprescindibles pa- -

ra alcanzar el resullado indicado: el establecimientc de procedimientos abiertos a
los que puedan cencurrir todos los intereses en juego, y que ninguno de los intere-
ses en juego pueda ser excluido irrazonablemente de la decision final. Todos estos
requisitos procedimentales estan condicienados a otros sustantivos de no menor
calado: ef respeto al pluralismo de las ideas y de los intereses, el convencimiento
de que sélo con transparencia se pueden-gestionar todos los problemas ambienta-
les y, por Gitimo, que ante la inexistencia del absoluto cientifico nadie puede
atribuirse fa representacién de la Unica solucién, sino que todos participan de fa
verdad. ’

Este relativismo socio-ambiental debe traducirse en una conducta de precau-
cién. Si no somos capaces -de conocer y solucionar no debemos ser atrevidos en
nuestros comportamientos, porque lo que si sabemos es que los efectos pueden
ser irreversibles; por lo tanto el relativismo socio-ambiental conduce a la precaucién
en todas las actividades con incidencia ambiental.

La preocupacién social y politica por la cautela en la gestion de los asuntos am-
bientales en los que se sospecha que pueden producirse dafios importantes pero
gue, sin embargo, no se tiene el grado de conocimientos adecuados para conjurar
tales peligros se ha traducido en la consagracién juridica del principio de precau-
cién, tanto en ef ambito internacional, como en el Derecho de algunos Estados, has-
ta su consagracion definitiva, por lo que a nosotros interesa, en &l Derecho comu-
nitario europeo; aunque es importante el influjo del Derecho ambiental ateman en
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este proceso, por el peso que en este Derecho tiene el Vorsorgeprinzip desde 1970
(BOEHMER-CHRISTIANSEN, 1994: 35).

En el ambito intemacional {87), el principic fue enunciado por primera vez por
la OCDE en 1987 con ocasion de la Declaracién Ministerial de la Segunda
Conterencia Internacional sobre la Proteccién del Mar del Norte (KISS & SHELTON,
1897: 40); sin embargo, su consagracién definitiva con caracter general es obra de
ia Declaracién de Rio, hasta convertirse en un principio general del Derecho inter-
nacional (CAMERON, 1994: 262).

La Declaracion de Rio sobre el Medic Ambiente y el Desamollo de mayo de
1992 dispone en el principio 15 lo siguiente: “con el fin de proteger el medio am-
biente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme
a sus capacidades. Cuando haya peligro de dano grave e irreversible, [a falta de
certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar fa adop-
cidn de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién del
medio ambiente” (88). '

También en el mismo afio 1992, el Convenio Marco de las Naciones Unidas
socbre el Cambio Climatico, hecho en:Nueva York el 9 de mayo de 1992
{instrumento de ratificacién de 16 de noviembre de 1993), recoge el principio de
precaucion en los siguientes términos: “las Partes deberfan tomar meadidas de
precaucién para prever, prevenir o reducir al minimo las causas del cambio cfi-
mdtico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave o
irreversibie, no deberia utilizarse la falta de total certidumnbre cientifica como ra-
z6n para posponer tales medidas, teniendo en cuenta que fas politicas y medi-
das para hacer frente al cambio climético deberian ser eficaces en funcién de
:{os costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible” (89)
art. 3}.

(87) Vid. SANDS {1995: 208 y s5.), McINTYRE & MOSEDALE (1997).

(88) El Convenio de Proteccidn y Utitizacidn de ios Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos
Internacionales, hecho en Helsinki, el 17 de marzo de 1992 y ratificado por Espafia por instru-
mento de 23 de julio de 1987 (recientemente publicado, BOE nim. 81, de 4 de abril de 2000) vie-
ne a confirnar la *nommalidad” de la asuncién, en el Ambito intemacional del principio de precau-
cién. En el artfeudo 2.5 se incluye, entre los principies que han de regir las medidas que los
Esta_dos han de adoptar, el indicado principic de pracaucién. En su virtud, “no se aplazaran las
medidas para evitar ef posible impacto transfronterizo de la emisitn de sustancias peligrosas so
pretexto de que las investigaciones cientificas no han demesirado plenamente una relacién cau-
sal entre dichas sustancias, por un lado, y un posible impacto transfronterizo, por otro lado”.

{89) Ademds, se afiade: “A tal fin, esas poifticas y medidas deberian tener en cuanta los distintos con-
textos socicecondmicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depdsitos pertinen-
tes de gases de efecto invemadero y abarcar todos los sectores econdmicos. Los esfuerzos pa-

ra hacer frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en cooperacién entre las Partes
interagadas”.
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Sin embargo, las definiciones mds explicitas del principio de precaucién lo en-
contramos en sendos Convenios hechos en 1992 y relativos a la proteccion del me-
dio marino. Nos referimos, por un lado, al Convenio para la Proteccién del Medio
Ambiente Marino del Atlantico del Nordeste y, por otro lado, al Convenio sobre fa
proteccién de medio marino de la zona de! mar Baltico.

El Convenio para la Proteccion del Medio Ambiante Marino del Atlantico det
Nordeste, hecho en Paris el 22 de septiembre de 1992, incluye en el articulo 3
entre las obligaciones generales de las Partes Contratantes la relativa a que las
Partes “daran todos los pasos posibles para prevenir y eliminar la contaminacién
y tomaran todas las medidas necesarias para proteger la zona marltima contra
los efectos adversos de las actividades humanas, con el fin de salvaguardar la
salud de! hombre y conservar los ecosistemas marinas y, cuando sea posible, re-
cuperar las zonas marinas que se hayan visto afectadas negativamente”.
Ademas, se especifica a continuacion en el segundo apartado, que “las Partes
Contratantes aplicaran:... €l principio de precaucidn, en virtud del cual se toma-
ran medidas preveniivas cuando haya motivos razonables para pensar que las
sustancias o energia introducidas, directa o indirectamente, en el medio marino
puedan constituir un peligro para la salud humana, dafar los recursos vivos y los
ecosistemas marinos, deteriorar las posibilidades recreativas u obstaculizar
otros usos legitimos del mar, incluso cuando no haya pruebas concluyentes de
una relacion de causalidad entre las aportaciones y sus consecuencias”,

lgualmente, el Convenio sobre la Proteccién de Medio Marino de la zona del
Mar Baitico [Convenio de Helsinki revisado-1992] (90) establece, por un lado, la
“obligacion fundamentai” segun la cual “las Partes contratantes adoptaran de forma
individual o conjunta todas las medidas legislativas, administrativas u otras nece-
satias para prevenir y suprimir la contaminacién con objeto de impulsar la restau-
racion ecoldgica de la zona dei mar Baltico y la proteccién de su equilibrio ecolégi-
co”. Y, por otro fado, el “principio de precaucién” en los siguientes términos: “las
Partes contratantes apiicaran el principio de precaucion, es decir, adoptaran medi-
das preventivas cuando haya razones que permitan suponer que sustancias o ener-
gia introducidas directa o indirectamente en el medio marine pueden crear riesgos
para la salud humana, provocar dafios a recursos vivos y ecosistemas marinos, in-
pedirlas posibilidades de recreo o dificuftar otros usos lcitos det mar, incluso cuan-
do no haya pruebas concluyentes de gue exista un nexo causal entre esos agentes
¥ sus supuestos efectos” (art. 3).

{80) Convenio al que se ha adherido la Comunidad Eurcpea por Decisién 94/157/CEE, del Consejo,
de 21 de febrero de 1994.
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En los Derechos de algunos Estados [USA (91), Alemania {92), Gran Bretaiia
(93),...] vemos igualmente consagrado el principic. Mds interés tiene a nuestros
efectos, la consagracién et el Derecho comunitario europeo. En este 4mbito co-
munitario europeo el principio de precaucion estd constitucionalizado en el articulo
174.2 TCE. En este ambito se ha suscitado a instancia del Consejo Europeo et pro-
blema de la definicion (“con cardcter prioritaric”) de orientaciones claras y eficaces
para la aplicacién de este principio por su importancia no sélo en la politica am-
biental sino también en la de la salud publica y proteccién de los consumidores (94).
La respuesta de la Comisién al requerimiento del Consejo se ha plasmado en la
Comunicacién de la Comisién COM (2000) 1 final, de 2 de febrero de 2000, sobre
el recurso al principio de precaucion (95),

La Comunicacién de la Comision intenta aclarar algunos aspectos contro-
vertidos sobre el contenido y sobre la aplicacién de este principio; asi, por ejem-
plo, la Comunicacidn concreta, entre otros aspectos, los componentes del prin-
cipio y las directrices para su aplicacién. El resultado de esta exposicién es un
medelo de interpretacion y aplicacién ded principio que se detalla graficamene a
continuacion. :

(91) Sobre el principlo de precaucién en el Derecho ambiental notsamericano, vid. BODANSKY

{1994: 203 y 38.).

(92} Sobre el principio de precaucidn sn Alemania, vid. BOEHMER-CHISTIANSEN (1984: 31 y ss.).

(93} Sobre el principio de precaucion en Gran Bretafia, vid. HAIGH (1994: 229 y ss.).

(94} El Consejo Europeo aprobd an ia sesitn celebrada el dia 13 de abril de 1999 una Resolucion en
la que pedia a la Comisidn, entre otras cosas, “seguir en of futuro, con mayor determinacién adn,
al principio de precaucién en la preparacion de propuestas iegislativas y en sus otras actividades
relacionadas con la politica de los consumidores, y definir con cardctar prioritario orientaciones
claras y eficaces para la aplicacion de este principio”.

(95) El texto de esta Comunicacidn esta recogido en el nimero 17 de la Revista mensual de Gesticn
Ambiental, pp. 31 v ss.
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ACTIVIDAD HUMANA

NO
ACTUAR ACTUAR
evatuacida de
] principios
CODSECUENEikg fenerales
buena pestién
de los riesgos

A\ v \j v v

P . . ventajas ¢ evohcidn
ionvenientes  cientifica

En primer lugar, ia aplicacién del principio de precaucion tiene como punto de
partida lo que podemos dencrminar ~siguiendo la terminologfa de la Comunicacicn-
una hipdtesis de riesgo potencial; es decir, una actividad humana sobre la que axis-
te, con cierto fundamento, 1a sospecha de su capacidad de producir un dafio {peli-
gro); ademas, existe la probabilidad, en grado y circunstancias a concretar, de que
tal capacidad se traduzca en un dafio que amenace el nivel de proteccién del me-
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dio ambiente o de la salud socialmente admitido por cuanto supera el nivel de ries-
go aceptable para ia sociedad. Es indudable que la apreciacién y valoracién social
de los peligros y de los riesgos es fundamental tanto para desencadenar la pre-
caucién como para gestionar el riesgo {96), como se analizard mas adelante. A la
apreciacion del riesgo ya nos hemos referido en otro lugar.

En segundo lugar, la hipdtesis de riesgo potencial debe ser confirmada o des-
mentida; el (nico camino admisible es el de la evaluacion de riesgos, o sea, la eva-
luacion cientifica de los efectos potencialmente peligrosos; esta evaluacién es un
procedimiento técnico que se descompone en cuatro elementos: identificacion del
peligre (determinar los agentes bioldgicos, qufricos o fisicos que pueden tener
efectos adversos), la caracterizacion det peligro (determinar, en términos cuantita-
tivos o cualitativos, Ia naturaleza y gravedad de los efectos adversos asociados con
los agentes o la actividad que los causa), la evaluacidn de la exposicion (evaluar
cuaniitativa o cualitativamente la probabilidad de exposicidn al agente estudiado) y
la caracterizacién del riesgo (estimar cuantitativa o cualitativamente, teniendo en
cuenta las incertidumbres inherentes, la probabilidad, la frecuencia y la gravedad
de los potenciales efectos adversos que pueden incidir sobre el medio ambiente o
{a salud) (97).

En tercer lugar, el resultado de la evaluacion del riesgo puede ser positivo o ne-
gativo respecto de la cerlidumbre de sus conclusiones. En unos casos, la evalua-
cién puede concluir con un juicio con el grado de certeza admitida en la ciencia so-
bre los peligros y los riesgos de tal actividad; juicio positivo o negativo sobre tales
peligros y riesgos. En otros casos, la conclusion es incierta; porque, como se deta-
lla en la Comunicacion, “los limites del conocimiento cientifico pueden afectar a ca-
da uno de los componentes [de la evaluacién del riesgo], influyendo sobre el nivel
global de incertidumbre consiguiente y, en Ultima instancia, afectando a la foma de
decisién de una accién protectora o preventiva”. Aungue no debemos olvidar —co-
mo subraya HUNT (1994: 124)- que la ciencia esta influida social y cutturalmente;
asta contaminacion ia relativiza, al mismo tiempo que contextualiza la ceneza cien-
tifica lejos de la pretendida abjetividad positivista.

En cuarto lugar, la aplicacién del principio de precaucion esta asociada a unas
concretas circunstancias de incertidumbre cientifica respecto de la evaluacién del
riesgo de una actividad que impide determinar con certeza suficiente sus peligros y
sus riesgos. Sin embargo, esta certeza no es solo cientifica; como se expone en la
Comunicacién: “la aplicacién del principio de precaucion forma parte de la gestion
del riesgo cuando 1a incertidumbre cientifica no permite una evaluacién completa

(96) Sobra la percepcion del riesgo, vid. PEARCE (1994; 137 y ss.).

{97} El significado de cada uno de estos elementos de la evaluacion del riesgo esta detallado en ol
Anexo I1l de ta Comunicacion en los términos que aparecen aqui recogidos.
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del riesgo y cuando los responsables consideran que el nivel elegido de proteccion
del medio ambiente o de la salud humana, animal o vegetal puede verse afectado”,
Este componente politico-valorativo relativo al nivel aceptable de riesgos y el nivel
elegido de proteccién son esenciales en la evaluacion del riesgo pero también en
la gestidn del riesgo asi determinado.

En quinto lugar, la gestién publica del riesgo en caso de incertidumbre cientifi-
ca en un contexto de exigencia social y politica respecto de la proteccion de la sa-
lud y el medic ambiente y de las amenazas tolerables es la que ha de estar presi-
dida por el principio de precaucion; es mas, este principio exige la indicada gestion
desde el momeénto en que una de sus manifestaciones sustantivas un&nimemente
destacadas es la de que la ausencia de certeza cientifica no debe justificar en nin-
gun caso la inactividad cuando existe la sospecha de que cierta actividad puede
producir ciertos dafios ambientales, o sea, existe, al menos, una hipdtesis de ries-
go potencial; como se afirma en la Comunicacién, “la ausencia de pruebas cientffi-
cas de la existencia de una refacién causa-efecto, de una relacion cuantificable de
dosis/respuesta o de una evaluacion cuantitativa de la probabilidad de aparicién de
efectos adversos tras la exposicion no debe utilizarse para justificar la inaccién”.

En sexto lugar, la gestién pdblica del riesge presidida y exigida por el principio
de precaucién ha de desarrollarse por las autoridades mediante un procedimiento
que responda a dos caracteristicas bésicas o fundamentales: el cardcter abierto y
la transparencia. Estas caracteristicas pretenden garantizar que en sl procedimien-

~  to participan todos los interesados y, en particular, tedos los que tienen conoci-

mientos adecuados; igualmente, la transparencia en el procedimiento alude a que
la decisidn debera basarse sdlo en las razones que se deducen y constan en el

propio procedimiento; la objetividad de la decisién basada en el procedimiento per-

mite que todos fos interesados puedan alegar lo que estimen adecuado y asi con-
tribuir a que la decisi6n sea lo mas razonable posible. En todo caso, la apertura y
la transparencia del procedimiento lo convierte en una méguina de generacion de
consensos sociales en aspectos singularmente cantlictivos como son los refativos
* a las actividades sobre las que puede formularse una hipétesis de riesgo potencial.
En estas condiciones, el procedimiento hard posible que se adopten las medidas
adecuadas al nivel de proteccién y al nivel de riesgo socialmente aceplable.

En séptimo lugar, un aspecto singularmente relevante en lo que al procedi-
miento de gestién del riesgo se refiere es el de la carga de la prueba; aspecto tra-
dicionalmente relacionado con el principio de precaucion. Es més, se ha llegado a
afimar que la principal virtud de este principio es que produce una inversion de la
carga de la prueba. Esto significa que quien pretenda desarrollar una actividad de-
be probar anticipadamente que la accién proyectada no va a causar dafios al me-
dio ambiente (KISS & SHELTON, 1997: 40); y, por otro lado, “quien se opone a la
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adopcién de medidas de proteccién ambiental debe demostrar que no existen peli-
gros de dafo irreversible, mientras normalmente suceds lo contrario” (MARCHISIO,
1995: 127).

En la Comunicacién se destaca, por lo que a la carga de la prusba se refiere,
que una manera de aplicar el principio de precaucién es cuando la legislacion am-
biental exige a ciertos produciores de ciertas sustancias peligrosas que demuestren
antes de autorizar su comercializacién que no lo son o que los riesgos de tales sus-
tancias son tolerables; “en este caso —sa afirma en la Comunicacién—, el legislador,
por precaucion, ha invertido claramente la carga de la prueba estableciendo que e_s-
tas sustancias son consideradas peligrosas mientras no se demuestre lo contraro,
por lo que corresponde a las empresas realizar las investigaciones necesarias pa-
ra la evaluacion de riesgos”. Sin embargo, el problema se suscita cuando se trata
de actividades gue no estan previamente calificadas como peligrosas y sometidas
a un procedimiento de evaluacion; en tal caso, afirma la Comunicacion, deberd exa-
minarse caso a caso para en aquellos que reaimente esté justificado se establez-
ca, por exigencia del principio de precaucion, “una clausula que revierte la carga de
la prueba sobre el producior, el fabricante o el importador, pero tal obligacion no
puede preverse sistemdticamente como principic general”,

En octavo lugar, el principio de precaucion no exige necesariamente actuar; la
decision de no actuar, como se afirma en ta Comunicacion, también puede ser una
respuesta adecuada. La decisién de actuar o no actuar es una decisién polltlca} en
el senc de un procedimiento de gestién del riesgo condicionada por factores cien-
tffico-técnicos. Como hemos sostenido en otros lugares de esta obra, la ince.m-
dumnbre cientifica sélo puede ser compensada y carregida por la autodeterminacién
social sobre su destino y, en particular, el nivel de proteccidn de los bienes que la
sociedad considera pricritarios frente a aquello que los amenaza en el contexto
consiguiente de incertidumbre politica. En la Comunicacién se afirma a este res-
pecto: “la eleccién de |la respuesta que debe darse en determinada situacion es una
decisidn polftica, que estd en funcién det nivel de riesgo ‘aceplable’ para fa s.ocre-
dad que debe soportar el riesgo”. El caracter socio-politico de la gestién del riesgo
lejos de marginarse ocupa un lugar central en la interpretacion y aplicacién del prin-
cipio de precaucion.

En noveno lugar, la naturaleza juridica de la medida puede ser muy variada.
Como se afina en fa Comunicacidn, “el recurso al principio de precaucion no Sg
traduce necesariamente en la aprobacion de actos finales destinados a pl‘Od_L!CII’
efectos juridicos que pueden ser objeto de un control jurisdiccional”. Esto sigr}mc';a
que el elenco posible de medidas inspiradas en el principio no se reduce a prioria
un elenco cerrado, sino que cabe cualquier medida que pueda razonablemente
apoyarse en la precaucion en el contexto de incerlidumbre cientifica al que nos he-
mos referido.
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En décimo y ditimo lugar, la decisién de no actuar ha de ser sometida a eva-
luacion de sus consecuencias para que pueda basarse en el principio de precau-
cion. Mas problematica y sometida a cautelas es la decision de actuar. La
Comunicacidn enumera unos principios generales que han de servir de inspiracidn
a la Administracion en la adopcién de las medidas adecuadas al nivel de proteccidn
elegido que no sobrepase el nivel de riesgo sociaimente aceptado. Estos principios
condicionan ia discrecionalidad de la Administracién en la gestidén del riesgo; son
“principios generales de una buena gestion de los riesgos” (Comunicacidn) que no
pueden quedan excepcionados por la aplicacién del principio de precaucién. Los
principios generales son los siguientes: proporcionalidad, no discriminacion, cohe-
rencia, anélisis de las ventajas y los inconvenientes y estudio de la evolucion cien-
tifica. '

i.as medidas basadas en e! principio de precaucion deben ajustarse sin excep-
cion ("invacar el principio de precaucién no permite hacer una excepcion a los prin-
cipios generales de una buena gestidn de los riesgos”) a los principios indicados por
lo que las medidas: i) “no deberfan ser desproporcicnadas con relacidn al nivel de
proteccion buscado ni pretender alcanzar un nivel de riesgo cero, que raramente
existe”; ji) “deben aplicarse de forma que se alcance un nivel de proteccién equiva-
lente sin que el origen geografico y la naturaleza de una produccién puedan ale-
garse para aplicar de manera arbitraria tratamientos diferentes”; i) “deben ser co-
herertes con medidas similares ya adoptadas en circunstancias parecidas o
utilizado planteamientos similares™; iv) deben presuponer “el analisis de las venta-
jas y los inconvenientes que se derivan de la accidn o la falta de accién”; ventajas
e inconvenientes desde el punto de vista econdmico pero también social; y v) de-
ben ser mantenidas, revisadas y modificadas de acuerdo con la evolucién de la
ciencia, asi las medidas “deben mantenerse mientras los datos cientificos sigan
siendo incompletos, imprecisos o no concluyentes, y mientras se considere que el
riesgo es lo suficientemente importante para no aceptar que la sociedad lo asuma”,
al igual que deben ser revisadas y modificadas, en su caso, “en funcién del los re-
sultados de la investigacion cientifica y del seguimiento de su impacto™.

En definitiva, la aplicacién del principio de precaucién conduce a una suerte de
balance entre ¢l riesgo o la probabilidad de que el dafio se produzca y los costos
econdmicos de las medidas propuestas, asf como respecto de la probabilidad de
que las medidas sean efectivas para evitar el dafo (KISS & SHELTON, 1997: 42).
Aunque no conviene olvidar, como nos lo recuerdan astos autores, los costos de las
medidas siempre serdn inferiores a los costos derivados de los dafios que pudiera
sufrir el medio ambiente (ident 42). La necesidad de establecer el balance entre
riesgo y costo significa que habra una combinacion de medidas con diferentes cos-
tos que seran utilizadas de un modo progresivo en atencién a la gravedad del ries-
go ¢ del dafio y sobre la base de los mejores conocimientos disponibles del pro-
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blema. En consecuencia, la gravedad del riesgo, particularmente, el dafic ambien-
tal irreversible o serio justifican la adopcién de medidas mas estrictas (/denr 42).

3. Principios de restauracién de los recursos naturales dafados: principios
de correccion de los atentados al ambiente preferentemente en la fuente
misma y guien contamina paga

Una de las consecuencias del deber de conservar la naturaleza, en general, y
ios recursos naturales, en particutar, al que se refiere el articulo 45.1 CE es la de
que su incumplimiento hace nacer otro deber: el deber de reparar los dafios o per-
juicios causados como consecuencia de la utilizacién no racional dé los recursos.
Ciertamente, no es ésta la Gnica consecuencia juridica posible. Sabemos que, ade-
mds, puede asociarse la imposicién de una sancién o una pena, si el incumpli-
miento esta tipificado como infraccién administrativa o como delito. Sin embargo,
para la naturaleza es mas importante recuperar, en la medida de lo posible, la inte-
gridad perdida que el castigo que pueda recibir merecidamente el infractor. Gon es-
o no queremos decir que et Derecho penal o el Derecho administrativo sanciona-
dor no sean importantes a efectos de la proteccién de los recursos, porque no se
puede negar la fuerza del ejempio para inculcar en los ciudadanos poco o nada
concienciados de su responsabilidad la conveniencia de cumplir con el deber para
evitar el castigo. Pero no es menos cierto que, una vez producido el dafio, lo rele-
vanie es que se corrijan sus electos, en !a medida en que sea factible.

Por otro lado, la conexitn entre el deber de reparar y €l deber de conservar se
produce mediando dafo. Esto significa que el incumplimiento del deber de conser-
var puede hacer nacer otras consecuencias juridicas con independencia de que el
dafio se hubiess o no producido. Esto es importante subrayarlo perque tradicional-
mente se ha pretendido establecer una relacién unica entre el deber de conserva-
cién, el dafic y la reparacién. En cambio, mas recientemente se ha impuesto la con-
veniencia de que no es necesario el dafio efectivo para que el incumplidor del deber
de conservar pueda ser merecedor de una consecuencia juridica. Con esto se pre-
tende prevenir los dafios a través de la exigencia de diligencia en el cumplimiento
del deber de conservar y, por consiguiente, basta el incumplimiento de este deber
para que pueda imponerse un castigo por la falta de diligencia con independencia
de la produccion o na del daiio.

Ahora bien, la consecuencia jurfdica no consiste, en sentido eskricto, en la re-
paracidn porque reparar supone necesariamente la existencia de algo que hay que
reparar, y s6lo se repara lo dafiado, como facilmente se deduce del significado del
término reparar segn el Diccionario de la Lengua Espafiola (“arreglar una cosa que
esta rota o estropeada”). Ciertamente, en un sentido amplio, podria considerarse
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que restablecer |a legalidad violentada como consecuencia del incumplimiento def
deber, que ha dado lugar a actos no amparados por el Derecho, es una forma de
reparacion. Pero el significado es tan amplio que genera indudable confusién.

i) Principio de correccion de los atentados al ambiente, preferentemente en
fa fuente misma: correccidn o reparacion in natura

El principio de correccion de los atentados al ambiente, preferentemente en la
fuente misma, esta constitucionalizado en el articulo 174.2 TCE. Segun la interpre-
tacién sostenida por KRAMER (1999: 94-95) “este principio requiere que el dafio
ambiental sea tratado tan pronte como sea posible, con el fin de impedir que vaya
a mas”. Por lo tanto, este principio exige la reparacién y 1a correccién no sélo en la
fuente misma, sino en @l momento mas inmediato al momento en que el dafio se
produjo. Esta re-interpretacion viene obligada por la misma Idgica. de las cosas.
Como ha sefalado KRAMER (1999: 95), “de hecho, podria muy bien sostanerse
que, puesto que todas las actividades humanas producen un deterioro ambiental,
no tiene mucho sentido establecer la regla de que cualquier deterioro debe ser rec-
tificado”. La busqueda de la eficiencia del principio’ conduce a considerarlo en el

sentido expresado, o sea, como una exigencia de correccién inmediata del dafio
ambiental,

Una cuestion controvertida se refiere a si el principio exige que la Comunidad
adopte normas o estdndares de emisién, mads que normas o estandares de calidad.
Asl lo afirma SEVENSTER {1992: 111), lo que rechaza KRAMER (1999: 95). Ahora
bien, entendemos que se confunden ciertos planos que es conveniente distinguir.
Porgue, por un iado, e principio exige la correccion de los atentados en la fuente
misma, ¢ sea, que una vez producido el dafio deben ser corregidos en la misma
causa que los produjo. Por ofro lade, las normas de emisién establecen los umbra-
les o los limites a partir de los cuales puede considerarse que el sfecto es daiiino
0 perjudicial. Por lo tanto, estas normas parecen no corregir los dafios en su mis-
ma causa, ya que no evitan o impiden ia emision, sélo establecen ciertos limites a
las emisiones a partir do los cuales los dafos son significativos. Mas si atacan el
dafic en su fuente, al menocs, su fuente inmediata. Ciertamente, no lo impiden en
* sentido absoluto; tampoco lo corrigen en sentide absoluto, pero no es menos cier-
to que al establecer unos umbrales ¢ limites a partir de los cuales el dafio es signi-
ficativo, si esta atacando en la fuente la produccidn del dafio. Desde esta perspec-
tiva, puede considerarse, con SEVENSTER, que el principio indicado establece una
especial predisposicién a favor de las normas de emisién. No es un principio abso-
luto, maxime cuando entenderio asi entraria en conflicto con otros principios y ob-
jetivos que podria interpretarse que favorecen las normas de calidad; asi, por ejem-
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plo, el relativo a la conservacién de los recursos y, mas generalmente, del medio
ambiente.

Este principio se hace operativo, coma ya hemos citado en rafacion con los ptros,
mediante disposiciones normalivas. Asi, en el dmbito comi..lniFano podem_os citar la
Directiva 78/176 relativa a los Desechos de la Industria de Bidxido de Titanio.

ii) Principio de correccidn o reparacion por su equiv?h_znre econémico: Ia in-
demnizacion por los dafios ambientales. El principio de quien contamina

paga

Introducido por la OCDE en sucesivas recomendaciones adop_tad.as en 1972
(98), 1974 y 1989 (99), e impulsado en el Ambito comunitario a partir singularmen-
te de la Recomendacion 75/436/Euratom, CECA, CEE, de 3 de marzo de 1?75,
hasta su consagracion constitucional por el Acta Unica Europgq dg 1‘9.87, el prl.nm-
pio de “quien contamina paga” ha sido definido como un pn‘nmplo' ]undnco_ proteifor-
me [JUSTE, 1998: 81] (100}, puesto que admite varias interpretaciones e incluso s'e
ha cuestionado su naturaleza juridica al afirmarse que estamos ante una especie
de “normativismo filoséfico” que se traduce en una “directiva de orden econdmico
mas que de un principio juridico” (PRIEUR, 1991: 123).

En cambio, para nosotros se trata de un principio juridico del Derecho ambie‘n-
tal; ademés, constitucionalizado en el articulo 174.2 TCE. $in embargo, s un pan-
cipio de dificil interpretacién y aiin mas complicada aplicacién.

En una primera interpretacion puede entenderse que supone una exigencia dini-
gida al contaminador para que asuma todas las consecuencias derivadas del _daﬁo
ambiental. Este principio se traduciria en ia obligacion de reparar todos Iqs dafios o
perjuicios (101). Sin embargo, en una segunda interpretacién, no incompatible con la

{98} Segun SANDS (1995: 214) la Recomendacidn dg {a OCDE del afio 1972 es el primer instrumen-
to intamacional en el que se consagra este principio.

(99) Sobre estas Recomendaciones, vid. SANDS (1995 214-215). ] ciolo. vid

(100) Para una vision general @ inu'?ductoia‘l‘ E?el sag;mflcado y consecuencias de este principio, wa.
MCLOUGHLIN & BELLINGER (1993: y 88.}. L

(101) Ac;sg ptimera acepcion responde la siguiente dgﬂnk:ién que & este principio le da AlLONSCi
GARCIA, (1993a: 80-81): “Conforme al principio quien contamina paga, 59 entiende Por Yaspon
sable de la contaminacién’ o, con la expresion mas grafica de la version |pg|'esa, por ‘agente oo:l:
taminador’, a la persona fisica o juridica sometida a Derechp_pnvado o pablico que directa o dilzm
ractamente deteriora el medio ambiente o crea las condiciones para que se produzca o
deterioro, tratandose, basicamante, de evitar en principio que Ia politica ambisrtal de protecc '
del medio ambiente se base en subvenciones y ayudas estatales y que se gmbwa ala
Comunidad la carga de 1a lucha contra la contaminacién, siendo_ nmpytable al contarmnadpr el co:;
to de las madidas necesarias para la efiminacién de la contaminacién o para su reduccién has

171




ANDRES BETANCOR RODRIGUEZ

anterior sino que la presupone, el principio pasa a tener una finalidad disuasiva mas
que restitutoria por cuanto que la obligacion de reposicidn actia, o deberia actuar, co-
mo consecuencia de su efectiva exigencia en cuantia ajustada a la magnitud del da-
fio, como incentivo negativo respecto de todos aquellos que pretendiesen realizar una
conducta igualmente lesiva para con el medio ambiente. Por Ultimo, la interpretacion
més genérica del principio, culmen de las ofras, se refiere a la intemafizacion de los
costes ambientales. Porque la reduccién del nivel de “contaminacién legalizada®
(KRAMER, 1992: 282) y la ampliacidn del concepto de dafio ambientai trae como con-
secuencias, que 1a obligacidn de reparacion y de reposicién sean cada-vez mas “cos-
tosas” y que el incentivo negativo sea cada vez mds intenso. Porque la contamina-
cion admisible y los dafios inadmisibles convergen en la idea de que el contaminador
debe asumir todas las consecuencias daficsas de su actividad, en el sentido mds
amplio, por lo que debe incorporar ese coste a su actividad de tal modo que, en ca-
so de que los costes de ésta sean superiores a su beneficio o bien cese de llevar a
cabo la conducta o bien cambie sus caracteristicas y condiciones,

A estas ideas responde, aungue de manera muy timorata, ef principio 16 de ia
Declaracién de Rio cuando establece que “las autoridades nacionales deberfan pro-
curar fomentar la intemalizacién de los costos ambientales y el uso de los instrumen-
tos econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina deberia, en
principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta
el interés pubiico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales”.

E! principic se instrumenta técnicamente a través de distintas instituciones, sin-
gularmente algunas figuras tributarias, las muitas y las indemnizaciones (102) que
seran objeto de estudio en otro lugar de esta obra. El gran problema sigue siendo,
no obstante, el cdlculo del importe de la compensacién para que realmente cumpla
su funcidn reparadora pero también disuasoria y, en general, que permita la inter-
nalizacién de todos los costes (103).

Sin embargo, el gran problema es de otra indole: el de la posibilidad de que el
cantaminador pueda disfrutar de ayudas publicas. Inicialmente se puede conside-
rar que el principio impide que el contaminador pueda disfrutar de cualquier tipo de
ayudas para evitar que el costo de la contaminacion se traslade a los ciudadanes a
través del sistema tributario. Sin embargo, como denuncia KRAMER (1999: 98), "ia
actuacién de fa Comunidad, en la practica, esta muy alejada de esta rigurosa inter-
pretacion, ya que aquélla —de manera acertada- ve en ef principio 'quien contami-

astdndares o medidas equivalentes de cbjetivos de calidad ambiental. No le son imputables, sin

" embargo, los costos en que incuren los Poderes pablicos para poder estar preparados ante la

eventualidad de un accidente de graves consecuencias ecoldgicas™.
{162) A este respecto merece destacarse ia relacion entre el principio guien conlamina paga y la res-

ponsabilidad por dafios ambientales: vid. GOMIS CATALA (1998: 93 y 55.).
(103) Vid. SANDS (1995: 213).
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na paga’ una directriz que sufre derogaciones y excepciones. Desde los primeros
pasos de la politica ambiental de la Comunidad, la Comisién ha aceptado que los
operadores econdmicos, en especial las empresas, puedan aceptar ayudas publi-
cas, y las ha regulado. Desde que se introdujo el principio ‘quien contamina paga’
en el Tratado, las ayudas publicas se han incrementado, en lugar de disminuir™. La
conclusién a la que llega el citado autor no puede ser mds concluyente: “en térmi-
nos muy generales, puede sostenerse que ni las medidas comunitarias ni las na-
cionales intentan seriamente que quien contamina pague por el deterioro o dafic
ambiental. En lugar de elio, la restauracion del medio ambiente es, y asl se consi-
dera, una tarea que corresponde a las Administraciones publicas...” (idenr. 98}.

Ahora bien, una cuestidn queda sin resolver: ;Como interpretar este principio
jurldico? La interpretacién y sus implicaciones dependen de la interpretacion que se
haga de los tres elementos que lo integran: el sujeto (;quién?), la accion (;conta-
minar?} y la consecuencia (¢,pagar?).

*  quien
no danina
{an sentido contaminacién
juridico ==  ingigndicante y
que no
flsico)
L contaming el (pronbie)
{on sentida
Juridkco y Regal y
fisico) reprobable
administraiva
pplo. “quien o penaim.
contamina 1
a”
ptg su feparacion
o6 oxioible
- cudndo = dafo = legalmente
Ippio.
irectroact
recuperaciin
- paga .
prevencién
I finalidad
disuasién
“
= cantidad
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En primer lugar, el quién se refiere al sujeto responsable tanto de la contami-
nacion como del pago; no es facil determinar en ciertos casos quién es tal sujeto,
porque la contaminacion reviste ciertas caracteristicas (complejidad, acumulacion,
interactividad,...) que impiden o dificultan establecer el nexo causal entre la accién
u omision de un sujeto y un evento ambientalmente daiino.

En segundo Jugar, qué es lo que se entiende por contaminacién también encie-
rra importantes problemas; con este término se refiere a cualquier circunstancia
productora de un dafio al ambiente, ahora bien, no todo dafio al ambiente hace sur-
gir la responsabilidad y el pago, como exige el principio, basta comprobar que cual-
quier forma de vida incorpora necesariamente el dafio a su entomo del que extrae
lo necesario para la vida, asi como devuelve a ese entorno el excedente de lo ex-
traido. Esta circunstancia conduce a distinguir entre los impactos insignificantes y
los impactos realmente dafiincs, entendiendo que et criterio que ha de servir para
distinguir unos de otros es si tales impactos alteran ei equilibrio ambiental general
y la capacidad particular de autorregeneracion y reproduccién de los recursos. A su
vez, no siempre tal criterio ha sido formalizado juridicamente, pero es la formaliza-
cion legai lo que va a determinar o marcar la frontera entre lo constitutivo de la res-
ponsabilidad y o que no; esto hace surgir un reto al legislador para que establezca
correctamente los dafios legales para que se ajusten a los dafios ambientalmente
desequilibrantes, pero la institucion juridica de la responsabilidad habra de ajustar-
se a los elementos juridicos que la hacen posibie: tales como el dafio legalmente
productor de unos impactos sobre el ambiente desencadenantes de la exigencia de
responsabilidad. Asi, pues, la contaminacion a Ia que se refiere el principio, desen-
cadenante de sus consecuencias, es la contaminacion o el dafio juridicamente re-
probabie; reprobacitn que no es necesariamenta una reprobacién penal, sino que
puede serlo también administrativa. Ahora bien, no puede desconocerse que la re-
probacion puede desencadenarse cuando el dafio se produce sin ajustarse a las
normas; asi, por ejemplo, puede producirse un vertido a un rio incluso infringiéndo-
le un gravisimo dafic si el responsable det vertido obtiene la licencia correspon-
diente no es posible tal reprobacion. Por esta razén, debemos distinguir entre las
consecuencias juridicas en el caso de que el daiio sea legal por estar cubierto por
un titule juridico, normaimente, de naturaleza administrativa, del dafio ilegal. Las
consecuencias juridicas son distintas aunque basadas en el dafio producido legal o
llegaimente, pero dafo al fin y al cabo. Estas consecuencias juridicas son las que
convierten al responsable del dafio en obligado juridicamente a la reparacién del
dano producido. Asi pues, el dafic ambiental legal o ilegalmente da origen a la obli-
gacion de reparar por virtud del principio de quien contamina paga, lo que no es ébi-
ce para que, en el caso del dafio ilegal, a la obligacién de reparar se le afiadan otras
consecuencias punitivas; ahora bien, no podemos desconocer que el dafio legal
puede desencadenar consecuencias resarcitorias si puede establecerse una cone-
xién entre el dafio ambiental y 1a esfera de derechos de un sujeto; en tal caso este
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sujeto ve lesionados sus bienes y derechos lo que le hace merecedor de una com-
pensacién econdmica por 1a via de la responsabilidad civil.

" En tercer y tiltimo lugar, el pago es la consecuencia del dafio. La dificultad se
plantea cuando existe un desfase entre el momento en que el dafio se produce y el
momento en que su reparacién es exigible legalmente; porque puede suceder que
la exigencia de reparar no coincida con.el momento de la produccion del dafio; en
este caso, el principio de irretroactividad de las disposiciones restrictivas (art. 9.3
CE) impide que la exigibilidad pueda trasladarse al momento de la produccion del
dafio cuando en ese momento el dafio no lo era. Asi pues, el pago como conse-
cuencia del dafio se desencadena en el momento en que 1a reparacién es exigible
conforme a la legislacién vigente en ese momento, sin posibilidad de que se pueda
retrotraer la exigencia a un momento anterior. Pero la reparacién.no es la Unica fi-
nalidad a fa que sirve i pago. Esta consecuencia estd establecida juridicamente
pero se basa en consideraciones de justicia basica: quien dafia o perjudica a otro
debe compensarle para que ia situacién original se restablezca; con esta solucién
se mantiene, ademas, la paz social. En el caso del dafio ambiental, el pago es una
consecuencia jurfdica que encierra muttiples finalidades. Porque a la tradicional fi-
nalidad reparadora se suman ofras preventivas y sancionadoras. No se puede olvi-
dar que el dafio es una consecuencia indeseable, necesaria ¢ no necesasia, pero
que se considera que produce problemas e inconveniencias, por o que no es la so-
lucién deseable o perfecta, por esta razon debe estimularse negativamente para
buscar ctras seluciones menos problemdticas; de ahi que el pago tenga, deba te-
ner una finalidad preventiva, al mismo tiempo que estimuladora negativamente de
la produccion del dafio; ha de prevenirse el dano y buscarse otra solucién menos
dafina. Estas finalidades no son incompatibles con otras més circunstanciales co-
me la sancidn; el pago también podria tener una finalidad punitiva cuando el dafio
se considera ilicito; es el caso de la multa. Asi pues, el pago puede ser a titulo de
canon, de multa ¢ de indemnizacion. En el primer caso, tendra las finalidades ge-
néricas que hemos sefalado, en el segundo, sumar4 a estas finalidades las puniti-
vas y, por Ultimo, el pago puede tener una finalidad exclusivamente reparadora
cuando se trata de la reparacion por su equivalente econdmico (indemnizacién). E
importe del pago esta asociado a las finalidades indicadas pero también a la valo-
racién del dafio. Aspecto éste no facil de estabiecer, como undnimemente se ha
puesto de manifiesto. Esta circunstancia condiciona decisivamente el importe por-
que las finalidades sefaladas (reparacién, prevencion, disuasién y sancién) estaran
condicionadas por la valoracién dei dafio, pero tambign deberian estarlo por los be-
neficios que ha obtenido et gque ha dafado. Por esta razén, en el &mbito sanciona-
dor ambiental, como se estudiard més adelante, estd perfectamente consolidado,
aungque por una via que merece nuestra critica, que el importe de la multa debe ser
tal que permita ia apropiacién todus los beneficios que el infractor pudiera haber ob-
tenido. Esta regla vale en particular en el supuesto de dafios ilicitos; aunque no
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puede desconacerse que en el caso de los dafios lHeitos, la finalidad preventiva que
también estd prasente se consigue mediante el incremento de Ja cuantia del pago,
de tal modo que resulten mas rentables otras soluciones menos dafiinas, por lo que
también, en cierta medida, incorpora esta finalidad recuperadora de los beneficios,
al menos parcialmente. Por esta razén, la regla de la recuperacion de los beneficios
juega en el caso de los dafios licitos, aunque sélo parciaimente.

E. EPILOGO: ;EL DERECHO AMBIENTAL EN TRANSICION HACIA EL DERE-
CHO ECOLOGICO?: HIPOTESIS DE UNA POSIBLE EVOLUCION DEL DE-
RECHO AMBIENTAL. LA ECOLOGIZACION DEL DERECHO COMO ALTER-
NATIVA SUPERADORA DEL DERECHO AMBIENTAL

Hemos definido el Derecho ambiental como la rama del Ordenamiento jurfdico
que reguia las actividades humanas que tienen una incidencia o impacto ambiental
significativo o importante con el objetivo de proteger la naturaleza. Et Derecho am-
biental tiene por objeto —parafraseando a OST (1996: 192)- la regulacién de nues-
ira relacién con la naturaleza, nuesiros modos de acceso a la naturaleza. Estas de-
finiciones deben situarse en su misma historicidad. Porgue fa visién que late en su
seno no puede ocultar el mismo dinamismo de la naturaleza ni tampoco de nues-
tras visiones de la naturaleza y de nuestra situacién en su seno. Esto significa que
el Derecho ambiental estd en permanente cambio, en permanente transicion. En
estos momentos no es posible desentrafiar cudl es el futuro que le espera; sin em-
bargo, parece que comienza a vislumbrarse, como esta sucediendo en otras ramas
cientfficas praximas, como la Economia, que la fase siguiente es la de la ecologi-
zacion plena del Derecho: el Derecho ecolégico. Las lineas maestras de esta nue-
va fase podemos sintetizarlas en los siguientes items.

En primer lugar, la consideracién del ambiente como biosfera: esto significa que
la naturaleza deja de ser un elemento al servicio det sistema social que constituye
su ambiente para constituirse en un sistema propio, diferenciado, distinto y separa-
do del sistema social al que precisamente pertenece éste. Esto significa que la bios-
fera o Gaia es un sistema planetario en cuyo seno se encuentra el sistema social.
Por I tanto el sistema ambiental no pertenece, no es propiedad del sistema social,
sino que el sistema social pertenece al sistema planetario, biosfera o Gaia, desde
el momento en que constituye la forma de organizacién de los seres humanos en
el seno de tal sistema global ¢ general.

En ségundo lugar, la toma de consciencia de la singularidad y autonomia del

Derecho ambiental, 1o que ha de alcanzarse con el desarrollo institucional de esta
rama del ordenamiento juridico, al mismo tiempo que de las elaboraciones basadas
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en dicho Derecho. Paradéjicamente, esta autonomia coincide con la integracién del
objetivo de la proteccién ambientai en el Derecho, en el ordenamiento juridico co-
mo un objelive y como un valor consustancial al propic Derecho: podemos deno-
minar dicho fenémeno la ecologizacién del Derecho. Esta ecologizacién rompe con
la asignacién monopolista y monopolizadora de fa proteccién ambiental por el
Derecho ambiental. Porque la proteccion ambiental se convierte en ef basamento
de tedo el Derecho, al mismo tiempo que define el objetivo que persigue el orde-
namiento en su conjunto. Al igual que sucede con otros bienes definidores de la ci-
vilizacion, lo que se ha dado en llamar los cdnones de ia civilizacién que, en tanto
que tales, son valores y cbjetivos comunes a todo el Derecha, lo mismo ha de su-
ceder y estd comenzando a suceder con la proteccion ambiental. No es posible la
civilizacion sin la naturaleza; no es posible canones de civilizacién sin concebir a
ésta en su contexto que le da vida, o sea, sin la naturaleza; hoy la civilizacion o es
ecolégica 0 no es civilizacién, como se evidencia en el Derecho internacional, co-
mo veremos mas adelante. Por lo tanto, al mismo tiempo que ef Derecho ambien-
tal gana en autonomia, la pierde desde el momento en que sus objetivos son tos de
todo el Derecha. En definitiva, la ecologizacién del Derecho ambiental coincide, ha
de coincidir, con la ecologizacién de todo el Derecho.

En tercer y Ultimo lugar, la consideracion de que el Derecho ambiental no es un
Derecho meramente conservacionista, sino algo mas: es el subsistema normativo
que tiene por finalidad ordenar ias actividades del sistema social en el seno del sis-
tema planetario, biosfera o Gaia a los efectos de que el equilibrio dindmico antre los
elementos que lo integran, fruto de su interaccidn, no ponga en peligro la vida tal
cual hoy la concebimos y, en particular, la propia vida humana. Ahora blen, como
no es posible conocer en este momento (y tal vez nunca) cudl es ese estado de
equilibrio que hace posible la vida (e incluso por qué ese estado es el que la per-
mite), si podemos establecer indicios fuertes o sospechas fundadas respecto de
qué sintomas son manifestaciones inducidas o producidas directamente por la ac-
tividad de los seres humanos que ponen en peligro la supervivencia en el planeta.
Por esta razon, el objetivo estratégico debe convertirse en un criterio mds operati-
vo, aunque igualmente genérico. Este criterio es el que podemos denominar el de
la intervencion minima de los seres humanos (104). Esto significa méaxima eficien-
cia de.las actividades humanas en el seno del sistema y, en particular, mejorar al
maximo el uso de los recursos naturales. En términos termodinamicos esto signifi-

(104} LEAKEY (1997: 221) se refiere a fa “interferencia minima” como la mejor forma de “administrar~
la selva. Este criteric podiia generalizarse, en los tArminos que hemos expuesto, por cuanto nos
pemita contar, por un lado, con un criterio operativo y por ofro lado, que rompe con ias incerti-
dumbres qua plantea cualquier otro, al mismo tempo que la magnitud de la interferancia vendra
detarminada por las circunstancias que en cada caso se dan en atencién al &mbito en el que las
actividades se producen; no puede ser igual, por sjemplo, la “interfarencia” o intervencién en el
caso de los paises industrializados que en los paises en vias de desarollo.
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ca optimizar lo que se extrae del y lo que se devuelve al sistema planetario, con el
objetivo de que no supere la capacidad del sistema planetario tanto para regenarar
io extraido ni para asimilar lo que se le devuelve.

Esta visién del Derecho ambiental rompe con el modelo clasico puramente sec-
torial basado en lo que podemas denominar el conservacionismo para convertirse
en un Derecho total o global con proyeccion sobre todas las actividades, y pone,
ademas, un especial énfasis en las actividades que con mayor intensidad interac-
tian con el sisterna planetario. Nos referimos a las actividades econdmicas. Desde
este punto de vista compartimos la opinidn de aquellos que sostienen la existencia
" de una intima interrelacién entre el Derecho econdmico y el Derecho ambiental.’
Asi, por ejemplo, STOBER (1992: 44 y ss.) sostiene, a la vista de las conexiones
que existen entre el Derecho administrativo econdmico y el Derecho ambiental, que
“ha de empezar a hablarse de un Derecho administrativo econémico ecaldgico ya
que todas estas formas econdmicas no $on sino coincidentes con un planteamien-
to medioambiental” (ider. 45). E incluso, mas adelante sostiene que “el Derecho
administrativo econémico y el Derecho del medio ambiente han de considerarse co-
mo parte de una misma unidad, acudiendo a la perspectiva medioambiental cuan-
do se presente un tema econdmico. .. Esta ha de ser, igualmente, la orientacién de
la economia ecoldgico-social de mercado” (idem: 46).

El Derecho ambiental se presentaria, conforme a las ideas expuestas, como el
subsistema normativo que regula las actividades del sistema social en el seno del
sistema planetario (o biosfera) a los efectos de que la interaccidn de aquellas acti-
vidades con el resto de los elementos del sistema planetario no provoque una evo-
lucién de este sistema hacia un nuevo equifibric en ef que no sea posible la vida tal
cual hoy la conocemas y, en particular, no sea posible la vida humana. A tal fin, ef
tinico criteric operativo es el de la intervencién minima, ia cual se traduce en la me-
jora de las actividades humanas y, en particular, en la optimizacion del uso de los
recursos naturales para que no superen, ni la capacidad de regeneracion, ni la de
asimilacion del sistema planetario en su conjunto. El Derecho ambiental debe re-
gular todas las actividades, en particular, las de indole econdmica, que tengan o
puedan producir dichos efectos. Desde esta perspectiva, el Derecho ambiental pa-
sa a ser Derecho regulador de la actividad econémica (puesto que son estas acti-
vidades las que producen tales efectos) y sirve al objetivo estratégico citado.

En esta misma linea de pensamiento, SERRANO MORENO (1992: 205 y s5.)
ha formulade de manera mds acabada el programa de la ecologizacién dei
Derecho; ecologizacidn que se basa en siete directrices, principios y reformas ne-
cesarias que este autor enumera. Estos postulados centrales son los siguientes:
principio de interiorizacién de los bienes e intereses ambientales y de publicacion
de la decisién que les afecte; principio de judicializacion de los intereses colectivos
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o. derechos ambientales como derechos a la tutela judicial efectiva; derechos am-
blentale§ como derechos a la participacién ciudadana en asuntos pablicos ambien-
?ales; principio de interiorizacién de la entropia, desarrolio sostenible o reguiacién
integral de fa produccidn, el consumo, ta emision y el vaciado de los recursos na-
turales; principio de justicia distributiva; principios de insuficiencia y necesidad del
D.ere.cho ambiental y de su programacién abierta y desequilibrada; ¥ principio de ra-
dlcai.ldad ¥ gradualismo (idem: 209 y ss.). Estos principios lievarian a cabo io que
e'l mismo autor denomina como la “traduccién juridica del paradigma ecolégico”
(:den’l:.zosj; traduccion no exenta de polémica a la vista del significado que este au-
tor atribuye a estos principios (105). Estos y otros principios son los que toman
cyerpo en nuestro trabajo en las reflexiones que siguen sobre las instituciones juri-
dicas del Derecho ambiental. Esto significa que la ecologizacién del Deracho o, in-
clus_o, del Derecho ambiental, estd en marcha puesto que ya podemos raslreall' en
las instituciones furidicas que hoy conforman este Derecho sus Iineas de fuerza.

Sin _embargo, la transformacion ecologizadora es mas intensa en otros ambitos
de las ciencias socialas, nos referimos en particular a la ciencia econdmica. Asl NA-
REDO (1994: 373 y ss.) y AGUILERA & ALCANTARA {1994: 13 y s5.) hablan.del
paso dela e_economl‘a ambiental a ta economia ecoldgica. Se ests produciendo una
convergencia entre la Economia y la Ecologia sobre la base de que ambas son “dis-
ciptinas de limites” (CALDWELL, 1993 123). Porque la Economia “se ocupa del re-
paric de los recursos escasos. En un mundo de tiempo, materia Yy energia infinitos
no habri:a muchas ocasiones para el estudio de la economia” (iderm. 123). En con-
secuencia, *hay una economfa de la naturaleza que es congruente con la econo-
mia def hombre, y ambas se basan en el cardcter finito de la Tierra y de todo lo que
hay dentro y sobre ella” (iderm 123). También el Derecho es una disciplina de Iimi-
tes; Qorque el Derecho cumpie tradicionalmente una funcién limitadora mas que
por (_e!emplo, promotora, como denunciara BOBBIO (1980: 367 y ss.) al poner de;
ma.nlfleslo la poca importancia de las nomas que tienen esta finalidad. £l Derecho
Ilmlta} las conductas de los seres humanos para alcanzar determinados objetivos
considerados de interés general y merecedores de proteccién juridica. Es induda-
ble que uno de estos objetivos es el de la proteccion ambiental: ahora bien. Ia in-
congruencia del Derecho es que su cardcter antropocéntrico ha impedido la'asun-
qép de la finitud de la Tierra y de la naturaleza. Es un Derecha de limites pero que
limita todo aquelio que podia reducir la expansién y la dominacion de los seres hu-
manos‘ sobre 1a Tierra y la naturaleza, por lo tanto, es un Derecho de la expansién
0 dominacién de los seres humanos. Se precisa, por lo tanto, establecer los limites
para frenar esta misma éxpansisn y dominacidn, al mismo tiempo que se promue-
ve la sintesis en la que tanto insistimos entre los seres humanos y la naturaleza.

(105} Ao largo de este trabaje se pondra de manifiesto en qué términos disentimos respecto de algu-

nas de ias conclusiones ignifi incipi
o que este autor tormula respacto del significado de los principios que enu-
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Sin embargo, esta confluencia entre la Economia y la Ecologia no puede ocul-
tar una circunstancia importante: la ecologia no ofrece criterios de valoracién nece-
sarios para la gestién y para la solucion de los problemas ambientales, méxime
cuando estos problemas son también sociales y es la sociedad la que, en dltima
instancia, debe establecer los criterios y las reglas para su solucién. MARTINEZ-
ALIER (1994: 357-358) ha afirmado, a este respecto, “... recurrir a una racionalidad
ecoldgica —en lugar da econdmica— no es una sclucion ya que para decidir es ne-
cesario comparar costas y beneficios, o que hace necesaria una asignacion de va-
tores y la ecologia no puede proporcionar tal sistema de evaluacion: La ciencia eco-
légica no puede responder a ta cuestion de qué sacrificio estamos dispuestos a
hacer para disminuir la posibilidad de los efectos negativos del calentamiento glo-
bal {por ejemplo), ni tampoco para aclarar quiénes son los que han de realizar es-
te sacrificio (si los ricos Gnicamente o todos un poco). La imposibilidad de una ra-
cionaiidad econémica que tenga en cuenta los intereses ecolégicos, y también la
imposibilidad de decidir sobre los asuntos humanos de acuerdo con una planifica-
cién puramente ecoldgica, conduce hacia una politizacién. ;Cudles han de ser las
unidades territoriales y los procedimientos de decisién de las politicas econGmicas
y ambigntales? No nos hemos de porier en manos de ninguna ecotecnocracia (don-
de “eco” quiere decir tanto econdmica como ecolbgica), en un pequefio pais como
el nuestro ni, atn menos, a nivel mundial”. Ademds, como sefiala el mismo autor en
un trabajo posterior (MARTINEZ-ALIER, 1998: 74), se esta produciendo una “de-
mocratizacién” de las ciencias en este ambito de la proteccién ambiental, lo que
obedece “no a la generosidad espontanea de los poderosos sino de la naturaleza
de los problemas existentes, de su interdisciplinariedad, de su urgencia, de su in-
cerlidumbre”. Por esta razén se explica la fuerza de movimientos como el de la
Justicia Ambiental para “desafiar” a los expertos {ident 74).

Una de las caracteristicas de la economia ecolégica es la interdisciplinariedad.
MARTINEZ-ALIER (1998: 72) ha afirmado que la “economia ecolégica no es una
disciplina nueva sino un nuevo campo de estudio interdisciplinario o transdiciplina-
rio que centra su atencién en la sustentabilidad. Debemos combinar los hallazgos
de diferentes disciplinas, sin reduccionismos y sin piramidismo comtiano (palabra
con la gue Comte describia el que las ciencias blandas fueran penetradas por las
certezas de las ciencias durasy. Esto se traduce en que la economia ecoldgica par-
ticipa de una suerte de orquestacion de las ciencias; se trata de una suerte de “en-
ciclopedia en la cual los hallazgos de las diferentes ciencias serfan coordinados y
las contradicciones e incompatibilidades abordadas, en lugar de desmembradas en
los departamentos de {as Universidades y publicacicnes de las diferentes discipli-
nas” (idenr. 73).

Este planteamienta de la “orquestacién de las ciencias” deja sin resolver el pro-
blema de la propia existencia de la Economia ecoldgica y es, como resultado de ta-
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les planteamientos enciclopédicos, el de la conversion en la Ciencia Ambiental co-
mo integracion y resultado de tal orquestacién. Ciertamente, MARTINEZ-ALIER
(1998} participa de la recreacion de ia economia ecoldgica como ecologia humana.
Pero esta ecologia humana como una orquestacion de las ciencias (idem: 74) no
da solucién al problema de su propia existencia, porque la base que la sustenta (la
orquestacién de las ciencias} debe extenderse hasta comprender todas las ciencias
ambientales, lo que rompe los estrechos limites de la ecologia humana. Es Hustra-
tivo, a este respecto, el silencio que se observa en este planteamiento respecto de
cualquier referencia al Derecho.

Esta critica no puede cerrar los ojos ante la aportacion que supone la visién in-
terdisciplinar de los problemas ambientales, pero sin olvidar que la gestién de las
soluciones se hace desde campos disciplinarios distintos. Porque el Derecho no
puede dejar de ser Derecho por mucho que el fenémeno juridico al que hace fren-
te sea analizado desde un angulo interdisciplinar. £n definitiva, la interdisciplinarie-
dad se refiere a la utilizacién de varias ramas cientificas para analizar el fenémene
ambiental y, ademds, a la pretension de armonizar los instrumentos o técnicas, en
particular, las juridicas, a las conclusiones extraidas, sobre la base de que estos
instrumentos o técnicas ni son los Unicos, ni siquiera los mejores, para afrontar los
preblemas ambientales. Sin embargo, tampoco es posible que por la via de la in-
terdisciplinariedad las distintas ramas cientificas se disuelvan en otra superior, de

contornos imprecisos y, sobre todo, nada operativa en orden a la solucién de dichos
problemas.
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