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I. INTRODUCCION

La complejidad de las relaciones ecoldgicas y el ripido progreso
de la ciencia y la técnica ejercen, en el ambito de la proteccién me-
dioambiental, una fuerte y permanente presién de adecuacién sobre el
Estado regulador. A los problemas ya conocidos se afiaden continua-
mente 0 emergen ex novo en el campo de visién nuevos aspectos, que
hacen aparecer como necesarias o, en todo caso, oportunas ampliacio-
nes e innovaciones de la actuacidén estatal. En correspondencia con
ello, la legislacién y reglamentacién en el dmbito de la proteccién me-
dioambiental se caracteriza por una pluralidad de innovaciones y re-
formas, pero también por una creciente flexibilizacién en la eleccién
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de los instrumentos *. Pero, junto a ello, toman asimismo asiento en
la practica administrativa formas de actuacién no reguladas juridica-
mente, denominadas «informales», dirigidas a complementar o tam-
bién —tedricamente— sustituir el instrumentario legalmente previsto.

La ejecucién del Derecho ambiental tiene lugar, en el dmbito del
Derecho publico, a través, de un lado, de los instrumentos tradiciona-
les de la orden y la prohibicién, pero también, y en conexién con és-
tos, de la coaccién administrativa. Estos instrumentos del Derecho de
policia o intervencién tienen todavia una importancia eminente. A ellos
se afiade hoy, complementariamente, un instrumentario de control
fuertemente desarrollado 2.

En el 4mbito de la proteccién medioambiental son innegables cam-
bios trascendentales en las medidas de policia o intervencién o de ca-
racter imperativo >, Asi, por ejemplo, el cldsico umbral de intervencién
estatal representado por el limite de peligro es objeto de reduccién so-
bre la base del principio juridico-politico medioambiental de la pre-
vencion, porque a este efecto se entiende que ya riesgos intuidos y le-
janos justifican intervenciones. La diferenciacién clasica entre la pro-
hibicién, preventiva y represiva, con reserva de autorizacién quiebra
con la emergencia de la idea de la gestién politico-ambiental, pero tam-
bién con el creciente empleo de conceptos juridicos indeterminados
(con simulténea reduccion de la susceptibilidad de control judicial con-
tencioso-administrativo, por ejemplo, mediante la aplicacién de las, asi
llamadas, disposiciones administrativas de concrecién de normas ). Y
a la vista de las numerosas infracciones del principio de proteccién de
las situaciones consolidadas, el Derecho ambiental sélo ya de forma
muy debilitada concede apoyo al principio juridico de proteccién de
la confianza. El contacto tradicional mas bien puntual entre Estado y
ciudadano a través del acto administrativo cede crecientemente el paso
a una relacién juridico-administrativa permanente, sobremanera com-
pleja, integrada por decisiones previas, autorizaciones parciales, pro-
cesos de control y cargas sobrevenidas, en conexién con un complejo
inextricable y a menudo de dificil dominio de fases cautelares y prin-
cipales de tutela juridica.

Junto al «clasico», pero también evolutivo, instrumentario del De-
recho de policia o intervencidn, es decir y especialmente, junto a los

1 Cfr. KLOEPFER, Zur Rechtsumbildung durch Umweltschutz, 1990, p. 1; el Derecho ambien-
tal se desarrolla cada vez mis en términos de laboratorio de la regulacién del ordenamiento ju-
ridico en su conjunto. De ahi que tenga sentido la investigacién de los ensayos de reforma en el
Derecho administrativo general a la luz del ejemplo de la proteccién medioambiental, tal como
hace HOFFMANN-RIEM, AGR, 115 (1990), pp. 400 y ss.

2 KLOEPFER (nota niim. 1), p. 37. »

3 Sobre ello y lo que sigue, KLOEPFER (nota nam. 1), pp. 25 y ss.

4 Véase sobre ello BVerWGE, 72, p. 300 (320 y ss.); sobre ello MAURER, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7. edicién, pardgrafo 24, nimero marginal 25a, p. 535, con ulteriores referencias.
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actos administrativos que ordenan, prohiben o configuran, aparecen
cada vez mas instrumentos que, en vez de la orden, emplean instru-
mentos de direccién que actiian sobre todo influenciando y motivan-
do. La Administracién quiere de esta manera incidir en la formacién
de la voluntad del ciudadano, con el objetivo de conseguir efectos en
la conducta, es decir, que el ciudadano adectie sus pautas de compor-
tamiento a las expectativas estatales respecto de éste, incluso sin la im-
posicién de una obligacién juridica de un hacer o no hacer determi-
nados °>. Quizis mis por consideracién que por debilidad, el Estado
democritico actual —en tanto que autorganizacién de sus ciudada-
nos— descansa ya no sélo sobre la orden y la coaccién, sino también
y en medida creciente sobre la cooperacion, la participacién y la acep-
tacién con y, en su caso, de los afectados ®. Por ello, es caracteristico
de estas formas, sobre todo de direccién indirecta de las conductas,
que el Estado o bien desea de forma reconocible determinadas formas
de conducta de sus ciudadanos e influye en tal sentido, pero no orde-
na tales conductas, o bien las declara indeseables y actiia contra ellas,
pero no las prohibe . En otras palabras: aqui el Estado no ordena,
sino que previene, aconseja, negocia, ofrece incentivos o llama la aten-
cién sobre la posibilidad de perjuicios, etc. De esta forma, la legalidad
pierde decisivamente en importancia como medio clasico de direccién
del Estado de Derecho.

El empleo de tales instrumentos de direccién indirecta se conecta
por sus defensores con la esperanza de numerosas ventajas frente al em-
pleo del Derecho de policia o intervencién. En el capitulo de las ven-
tajas se inscriben, junto a una supuesta mayor libertad («menos coac-
cién») y el desplazamiento de la burocracia estatal, especialmente el in-
cremento de la disposicién al cumplimiento de las normas inducida
por la direccién indirecta (incluido el desplazamiento de los procedi-
mientos de proteccion juridica), que opera con decisiones «volunta-
rias» de los ciudadanos. Esta profesion de fe ecolégico-liberal significa
mds proteccién medioambiental con mis libertad y menos Estado. A
ello debe afiadirse un permanente efecto de incentivacién para inducir
esfuerzos de proteccién medioambiental precisamente por encima de
la medida impuesta legalmente. Se entiende que, en comparacién con
el Derecho de policia o intervencién, no deben surgir en absoluto o
sélo en menor medida déficit de ejecucién; a los llamados instrumen-
tos econémicos se les imputa automaticidad en la ejecucién. Finalmen-

3 P. KIRCHHOF, Verwaltung durch mittelbares Einwirken, 1977, pp. 38 y ss.

6 OsSENBOL, Umweltpflege durch bebérdliche Warnungen und Empfeblungen, 1986, p. 8. Cfr.
también PHILIPP, Staatliche Verbraucherinformation im Umwelt- und Gesundbeitsrecht, 1989, pp. 9
y ss.; cfr., en general, sobre la aceptacién a través del procedimiento administrativo, WORTEN.
BERGER, NJW, 1991, pp. 257 y ss.

7 KLOEPFER, Umweltrecht, 1989, parigrafo 4, nimero marginal 142,
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te, se ve como ventaja importante de las formas de direccién indirecta
la posibilitacién de medidas de proteccién medioambiental diferencia-
das y menos costosas (macro y micro econémicamente), con la presién
modernizadora de ello resultante. De esta suerte, en las medidas de
proteccién medioambiental debe tratarse precisamente también de un
ahorro en costes para la economia en su conjunto. ¢Quién no querria
ser victima del canto de sirena segin el cual cabe mayor proteccién
medioambiental por menos dinero? A la vista de estas ventajas nume-
rosas y reales o posibles, pero no minusvalorables, que se conectan (de-
ben conectarse) con el empleo de instrumentos de direccién indirecta
de las conductas, se estd ya abogando por un parcial desplazamiento
del instrumentario del Derecho de policia o intervencion especialmen-
te por los denominados instrumentos de economia de mercado. La pro-
puesta, redactada por profesores, de parte general de un cédigo me-
dioambiental (UGB-AT) ® prescribe en su paragrafo 6, apartado 3, al
menos la prevalencia de las medidas no imperativas, siempre que éstas
tengan una eficacia cuando menos igual; anilogamente, el paragrafo 87
UGB-AT parte de la prioridad de los instrumentos flexibles.

¢Se ha encontrado con el empleo de las «nuevas» e indirectas for-
mas de actuacién del Estado en la proteccién medioambiental la «pie-
dra filosofal» o se estd aqui mas bien ante un producto de la fabrica
de suefios de la semantica politica? En el caso de los medios de direc-
cién indirecta ¢no se estd ante el instrumento tipico de una democra-
cia permisiva con sus decisiones de compromiso de perfiles frecuente-
mente débiles? ¢El abandono del principio imperativo en favor del
principio de expresion estatal de deseos no es la consecuencia natural
de su politica del «decidido quizds»?

II. LOS «NUEVOS INSTRUMENTOS» EN LA PROTECCION
MEDIOAMBIENTAL

Las denominadas nuevas formas de actuacién de la direccién esta-
tal en la proteccién medioambiental pueden clasificarse primariamen-
te en dos grupos a distinguir en la exposicién ulterior: la actuacién ad-
ministrativa informal y el empleo de los denominados instrumentos
econémicos.

8 KLOEPFER/REHBINDER/SCHMIDT-ASSMANN, con intervencién de KUNIG, «Umweltgesetz-
buch - Allgemeiner Teil», Berichte des Umweltbundesamts, 7/90, 1991; respecto de la primera
introduccién, los mismos, DVB/, 1991, pp. 339 y ss.
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1. " LA «ACTUACION ADMINISTRATIVA INFORMAL»

Conforme a su propio planteamiento, se adscriben a la llamada ac-
tuacién administrativa informal ®, junto a las consultas e informacio-
nes oficiales (véase sobre ello paragrafo 36 UGB-AT), de una parte,
las advertencias y las recomendaciones. De otra parte, se incluyen en
la categoria también los acuerdos entre la Administracién Pablica y los
privados 1° e incluso hasta las formas «debilitadas» de actuacién ad-
ministrativa vinculante (véase, por ejemplo, parigrafo 64 UGB-AT).
Estos acuerdos son objeto de creciente interés cientifico-juridico pre-
cisamente en el campo del Derecho medioambiental !!. A ellos se afia-
den otros instrumentos informales, como, por ejemplo, la tolerancia '?,
en su caso el llamado mediador en conflictos ** (véase también, pari-

? Acuiiando conceptos, BOHNE, Der informale Rechesstaat, 1981, pp. 42 y ss., 46 y ss.; tam-
bién, el mismo, «“Informales” Staatshandeln als Instrument des Umweltschutzes», en Dokumen-
tation zur 7. Wissenschaftlichen Fachtagung der Gesellschaft fiir Unweltrecht e.V., 1984, pp. 97 y
ss.; el mismo, VerwArch, 75 (1984), pp. 241 y ss.; BECKER, DOV, 1985, p. 1003; BUSSFELD, «In-
formales Verwaltungshandeln -Chancen und Gefahren», en: Hill (editor), Verwaltungshandeln
durch Vertrige und Absprachen, 1990, pp. 39 y ss.; MAURER (nota nim. 4), paragrafo 15, nimero
marginal 8 y ss., con ulteriores referencias; OSSENBUHL, «Informelles Hoheitshandeln im Ge-
sundheits- und Umweltschutz», en: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schroder (editores), Jarbrbuch
des Umwelt- und Technikrechts, 1987 (UTR 3), 1987, pp. 27 y ss.; SCHULTE, «Informales Ver-
waltungshandeln als Mittel staatlicher Umwelt- und Gesundheitspflege», en: Heckmann/Mes-
serschmidt (editores), Gegenwartsfragen des Offentlichen Rechts, 1988, pp. 213 y ss.; el mismo,
DVBI/, 1988, pp. 512 y ss.; comparese, sin embargo, también, y en relacién con los aspectos con-
ceptuales, la critica de ISENSEE, DVB/, 1986, p. 955.

10 En tono critico respecto del empleo del concepto «actuacién administrativa informal»
BULLING, DOV, 1989, p. 277 (278), que opina que esta opci6én terminolégica evoca, en forma
materialmente incorrecta, «compadreo, secretismo y practicas ni juridica, ni éticamente irrepro-
chables», y que habla, por ello, sustitutivamente de actuacién administrativa «cooperativa».

11 Acuerdos de este tipo pueden revestir también la forma juridica del contrato juridico-
publico, no clasificable en la categorfa de la actuacién administrativa informal; véase al respecto,
por ejemplo, BECKMANN, NVwZ, 1990, p. 601; el mismo, WUR, 1990, p. 70; D1 Fasio, DVB/,
1990, p. 338; BVerwGE, 84, 236 = ]Z, 1990, p. 591 (EHLERS). Mi4s recientemente y con relaci6n
a los acuerdos informales, por ejemplo, BULLING, DOV, 1989, pp. 277 y ss.; el mismo, «Um-
weltschutz und Wirtschaftsiiberwachung», en: Hill (editor), Verwaltungshandein durch Vertrige
und Absprachen, 1990, pp. 147 y ss.; KUNICK/RUBLACH, Jura, 1990, pp. 1 y ss.; HOFFMANN-RIEM,
ZAU, 1990, pp. 19 y ss.

12 Véase, por ejemplo, RANDELZHOFER/WILKE, Die Duldung als Form des flexiblen Verwal-
tungshandeln, 1981; HERMES/WIELAND, Die staatliche Duldung rechtswidrigen Verbaltens, 1988;
FLUCK, NuR, 1990, pp. 197 y ss.; NISIPEANU, ZfW, 1990, pp. 365 y ss. En el caso de los tres dl-
timos citados se contempla especialmente también las implicaciones juridico-penales de la tole-
rancia administrativa,

13 Sobre ello, por ejemplo, HOFFMANN-RIEM/HOLZNAGEL, Konfliktmittler in Verwaltungs-
verbandlungen, 1989; HOLZNAGEL, Konfliktlisung durch Verbandlungen, 1990; BENZ, Die Ver-
waltung, 23 (1990), p. 83; HOFFMANN-RIEM, A6R, 115 (1990), p. 400 (434 y ss.); BROHM, DBV/,
1990, pp. 321 y ss.; STRIEGNITZ, ZAU, 1990, pp. 51 y ss. Sobre el empleo de mediadores en con-
flictos, jueces arbitrales y gestores de procedimientos en el Derecho medioambiental norteame-
ricano, HOLZNAGEL, Die Verwaltung, 22 (1989), pp.421 y ss.; HOFFMANN-RIEM/SCHMIDT-
ASSMANN, Konfliktbewiltigung durch Verbandlungen, tomos Iy II, 1990; en general sobre la Ad-
ministracién y la mediacién: Gusy, ZfU, 1990, pp. 353 y ss. Sobre el punto central de la «me-
diaci6én», véase también las aportaciones contenidas en IUR, 1990, pp. 37 y ss.
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grafo 54, apartado 4, UGB-AT), etc. Debe tenerse en cuenta que, por
lo demis, los instrumentos informales no forman un segmento del ins-
trumentario completamente separado de las medidas de ejecucién im-
perativa. Especialmente fascinante es también la «informalizacién» cre-
ciente de instrumentos formalizados: las Leyes negociadas 4, los actos
pactados ** y las condenas penales «predeterminadas» !¢ pueden in-
cluirse en este apartado.

a) Advertencias y recomendaciones oficiales

La direccién estatal de las conductas mediante recomendaciones,
advertencias y apelaciones o llamadas adquiere creciente importancia
en la Republica Federal Alemana al setvicio de la proteccién del me-
dio ambiente y de la salud !”. El Estado presume en el ciudadano un
comportamiento sin ordenarselo y, en su caso, también sin poder or-
denirselo por razén de falta de fundamento legal para ello. De todas
formas, incluso para advertencias y recomendaciones de este tipo po-
drian llegar a ser necesarias coberturas legales, tal como estin previs-
tas ahora, por ejemplo, en el parigrafo 106 UGB-AT. AtGn no se ha
producido una completa clarificacién en el debate cientifico, siendo
discutidas en muchos aspectos '8 la clasificacion dogmatico-juridica de
este tipo de actuacién administrativa y su legitimidad constitucional.
También el Estado hace tiempo que descubrié la informacién como
medio de direccién e, incluso, como arma, por lo que ésta requiere con-
trol juridico. Por ello, el UGB-AT dedica precisamente a la informa-
cién medioambiental un capitulo especifico (parigrafos 103 y siguien-
tes). También la evolucién del impacto ambiental deberia considerar-
se, de forma ma4s nitida que hasta ahora y por razon de la repercusién
y la participaciéon publicas que en ella se dan, como instrumento de
informacién: si en una fase muy temprana de la realizacién de un pro-

14 Yéase al respecto KLOEPFER, VVDSIRL, 40 (1982), p. 63 (89 y ss.).

15 Cfr. KLOEPFER (nota niim. 7), parigrafo 4, nimero marginal 242, pp. 264 y ss.

16 V¢ase, por ejemplo, BGH, NJW, 1989, p. 2270; SCHMIDT-HIEBER, Verstindigung im Straf-
verfabren, 1986; el mismo, NJW, 1990, p. 1884; GATZWEILER, NJW, 1989, p. 1903; KocH, ZRP,
1990, p. 249; SCHUNEMANN, NJW, 1989, p. 1895; el mismo, «Absprachen im Strafverfahren?
Grundlagen, Gegenstinde und Grenzen, Gutachten B zum 58», Deutschen Juristentag, 1990, in
Miinchen, 1990.

17 SCHULTE (nota nim. 9), p. 213; el mismo DVB/, 1988, p. 512. También OSSENBUHL (nota
nim. 9), p. 27.

18 Cfr. s6lo OSSENBUHL (nota niim. 6), pp. 8 y ss., 33 y ss.; el mismo (nota nim. 9), pp. 27
y ss.; SCHULTE, DVB/, 1988, p.512; LUBBE-WOLFF, NJW, 1987, p. 2705; MOHR, N«R, 1989,
p. 101. En detalle, PHILIPP (nota ndm. 6), pp. 17 y ss.; un instrumento emparentado con las ad-
vertencias estatales es la imposicién estatal de la obligacién por parte de los productores de in-
sertar anuncios con advertencias en sus productos (p. €j., en derivados del tabaco; véase al res-
pecto KLOEPFER, Produkthinweispflichten bei Tabakwaren als Verfassungsfrage, 1991).
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yecto se asumen como posibles afecciones potenciales graves del me-
dio ambiente, tal proyecto no serd ya realizable o lo ser4 sélo bajo se-
veras condiciones, como regla general y en virtud de la inducida pre-
si6n de la opinién publica.

Como ejemplos de la no despreciable importancia practica que han
llegado ya a alcanzar las advertencias oficiales en la vida juridica dia-
ria, podrian aducirse la advertencia hecha por la Oficina Federal de
Medio Ambiente en relacién con la utilizacién de sustancias reforza-
doras de la eficacia limpiadora ' o la toma de posicién comiin, por
parte de dicha Oficina y de la Oficina Federal de la Salud, contra la
utilizacién de piedras de toilette lesivas del medioambiente y continen-
tes de paradiclorobenzol °. Ambos productos cumplian los requeri-
mientos legales. A pesar de ello, las Oficinas calificaron su utilizacién
como superflua y lesiva del medio ambiente. Como consecuencia de
ello los productores experimentaron pérdidas apreciables en el volu-
men de negocios, en cuantia de millones. Debe recordarse asimismo
la advertencia del Presidium del Gobierno en Stuttgart frente a la de-
gradacién microbiana de los productos de masa o pasta de la empresa
Birkel en conexién con el escindalo «Fliissigei» en 1985 y el proceso
derivado del mismo, en el que el Land Baden-Wiirttenberg fue con-
denado en definitiva a prestaciones indemnizatorias 2!,

Pero, ademas de las advertencias oficiales, también las recomenda-
ciones oficiales pueden revelarse problematicas. Asi, la Oficina Fede-
ral del Medio Ambiente otorga a productos un distintivo medioam-
biental, el llamado «4ngel (medioambiental) azul», para acreditar el ca-
racter favorecedor del medio ambiente de aquéllos e influir, por este
medio, la decisién de compra del consumidor #. Es claro que seme-
jantes recomendaciones pueden tener efectos ficticos decisivos, que en
el caso concreto pueden llegar mas lejos que una intervencién regula-
dora del Estado. Por ello, se han formulado contra incidencias estata-
les de estas caracteristicas importantes reparos desde el punto de vista

constitucional y de la libre competencia 2>

19 Sobre este ejemplo, OSSENBUHL (nota nim. 6), pp. 1 y ss.

20 OsSENBUHL (nota nim. 6), pp. 30 y ss.; el mismo (nota nim. 9), p. 31; HOPPE/BEECK-
MANN, Unrweltrecht, 1989, parigrafo 9, niimero marginal 26.

2l LG de Stuttgart, NJW, 1989, p. 2257; OLG de Stuttgart, AfP, 1990, p. 145. Sobre ello
ROBBERS, AfP, 1990, p. 84; PASCHKE, AP, 1990, p. 89; SCHOCH, WUR, 1990, p. 45; cfr. también
DoLDE, «Behordliche Warnungen vor nicht verkehrsfihigen Lebensmitteln», Rechtsgutachten,
1987. El Land demandado renuncié a la interposicién de recurso de revision ante el BGH sobre
la base del acuerdo. Entretanto se ha alcanzado un arreglo transaccional.

22 EI parigrafo 108 UGB-AT prevé un sello medioambiental y proporciona asi una base
legal a estas recomendaciones. Ademas, el UGB-AT legaliza la publicidad comparativa que cuen-
te con el sello.

23 Cfr. s6lo OSSENBUHL (nota ném. 6), pp. 33 y ss.; el mismo (nota nim. 9), pp. 32 y ss.;
LuBBE-WOLFF, NJW, 1987, p. 2705 (2708 y ss.); SCHULTE, DVB/, 1988, p. 512 (515 y ss.); ROB-
BERS, DOV, 1987, p. 272 (278); WIMMER, BB, 1989, pp. 565 y ss.; KLOEPFER, «Unlauterkeitsrecht
und Umweltschutz», en: Festschrift von Lersner, 1990, pp. 190 y ss.; KOHLER, «Der gerupfte Um-
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b) Acuerdos en el Derecho del medio ambiente

Si los acuerdos entre la Administracion y los privados se entienden
en sentido amplio, pueden constituir, por su forma, tanto contratos ju-
ridico-privados o juridico-publicos, como también simples acuerdos sin
eficacia vinculante juridica estricta. En lo sucesivo sélo se alude a los
acuerdos en este ultimo sentido y, en consecuencia, a los modos de con-
ducta acordados en los mismos, en tanto que sélo ellos son subsumi-
bles en la categoria de actuacién informal.

Pueden calificarse estos acuerdos como informales precisamente
porque su existencia ni est4 vinculada a determinados presupuestos ju-
ridicos, ni —conforme a doctrina hasta hoy dominante— genera di-
rectamente efectos juridicos. Deben celebrarse sin forma especifica,
pero no contienen promesas de conductas vinculantes juridicamente
(en otro caso habrian de interpretarse como contratos). Mds bien se
circunscriben a declaraciones de intenciones que en dltimo término no
obligan juridicamente, si bien es preciso en todo caso efectuar delimi-
taciones cuidadosas por razén de las numerosas graduaciones que se
presentan en la praxis en una «zona gris entre vinculaciones juridicas
y facticas» 2*. Domina la forma de acuerdo conocida como gentlements
agreement, que obliga a los intervinientes en términos morales o poli-
ticos, pero no precisamente por motivos juridicos %.

Este tipo de acuerdos medioambientales se corresponden princi-
palmente con convenios en otros campos, sobre todo con los acuerdos
de autolimitacién, en su caso de sector, conocidos especialmente en el
Derecho de la economia y de los carteles 26, Pero si en éstos siempre

weltengel oder: Die wettbewerbsrechtlichen Grenzen der umweltbezogenen Produktwerbungy»,
en: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schroder (editores), Jabrbuch des Umwelt- und Technikrechts,
1990 (UTR 12), 1990, pp. 339 y ss.

24 HorrMANN-RIEM, VVDS!RL, 40 (1982), p. 187 (234).

25 KLOEPFER (nota ndm. 7), paragrafo 4, nimero marginal 250; también BOHNE, en: Doku-
mentation (nota nam. 9), p. 128; JArRAss, DVB/, 1985, p. 193 (197); de opinién discrepante Bu-
LLING, DOV, 1989, p. 277 (280 y ss.); el mismo (nota nam. 11), p. 151: «Verbindlich gemeinte
miindliche (“ Arrangements”) oder schriftliche (“Agreement”) Einigungen bzw. Absprachen ohne
formlichen Vertragscharakter und ohne Sanktionen im Falle der Nichteinhaltungs, DOV. Véase,
en general, también BAHNTIE, Gentlemen’s agreement und abgestimmtes Verbalten, 1982; MURs.
WIECK, JZ, 1988, p. 985 (988).

26 En tltimo lugar, sobre los acuerdos medioambientales, SCHERER, DOV, 1991, pp. 1y ss.;
asi como, en general, LANGE, VerwArch, 82 (1991), p. 1 (5 y ss.); compirese con relacién a ejem-
plos anteriores tomados fuera del Derecho del medio ambiente, KAISER, NJW, 1971, p. 585; OLDL-
GES, WiR, 1973, p. 1; v. ZEZSCHWITZ, JA, 1978, p. 487. En época mis reciente, p. ej., BECKER,
DOV, 1985, p. 1005; EBERLE, Die Verwaltung, 17 (1984), p. 439; BANDENBACHER, JZ, 1988,
p. 689. Sobre el trasfondo de teoria del Estado del pacto, RITTER, AdR, 104 (1979), pp. 389 y ss.,
con ulteriores referencias. Critico frente a esta evolucion, FORSTHOFF, Der Staat in der Industrie-
Gesellschaft, 1971, pp. 21 y ss. Llegando demasiado lejos, VOIGT (editor), Abschied vom Recht?,
1983, y la mayoria de los autores alli reunidos, que en parte suponen poder observar ya una au-
todisolucién del sistema juridico.
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estdn en primer plano las relaciones horizontales entre empresas, en el
caso de los acuerdos medioambientales se afiade, de forma tipica, una
intervencién vertical del Estado. Estos acuerdos los establecen las em-
presas frecuentemente por sugerencia o presion del Estado, estdn «ins-
pirados por el Estado». No es inusual que los acuerdos medioambien-
tales se concluyan directamente con el Estado, sin que, no obstante,
éste llegue a alcanzar directamente la condicién de parte del acuerdo.

De esta forma, los acuerdos medioambientales pueden aspirar asi
a contenidos cuasinormativos; pero cabe que su objeto se reduzca a
concretos procedimientos administrativos. Conforme a su funcién los
acuerdos medioambientales pueden diferenciarse principalmente, por
ello, en aquellos que tienen caricter regulador («suplentes de normas»
0, en su caso, «sustitutivos de normas») y aquellos otros que estéan re-
feridos a proyectos («ejecutivos de normas») 7.

En esta altima categoria de los acuerdos referidos a proyectos se
incluyen especialmente los arrangements o agreements con la Adminis-
tracion en el contexto de (o también en vez de) procedimientos admi-

_nistrativos concretos 28 Estos acuerdos entre Administracién y promo-
tores privados, referidos a proyectos en el marco de campos sustan-
cialmente regulados, se manifiestan sobre todo en forma de negocia-
ciones previas a la formulacién de solicitud, conocimiento previo de
propuestas de decisién y acuerdos de saneamiento 2. Caracteristica ti-
pica de estos acuerdos «informales» es que se apartan frecuentemente
del modelo de procedimiento en realidad previsto legalmente y se su-
perponen ampliamente en la practica a los instrumentos legales *>°. Pero
también cabe, mediante acuerdos de este tipo, la negociacién previa
del contenido del acto administrativo a dictar en el sucesivo procedi-
miento formal. En determinados supuestos (dudosos desde el punto
de vista juridico) puede llegarse incluso al dictado de actos adminis-
trativos en gran parte negociados. De ahi que las formas de actuacién
estatal, formales e informales, pueden estar indisolublemente imbrica-
das entre si.

Por contra, se celebran acuerdos medioambiente regulativos entre
el Estado y las empresas privadas o, en su caso, asociaciones econdmi-

27 KLOEPFER (nota nim. 7), pardgrafo 4, nimero marginal 254; HARTKOPF/BOHNE, Unawelt-
politik, tomo I, 1983, p. 222; sobre lo primero, también SACHS, VerwArch, 74 (1983), p. 25.

28 Sobre ello, especialmente EBERLE, Die Verwaltung, 17 (1984), pp. 439 y ss.; BULLING,
DOV, 1989, p. 277 (280 y ss.); el mismo (nota nam. 11), pp. 147 y ss.; también HANSLER, «Kon-
sensuales Verwaltungshandeln durch Absprachen aus der Sicht des Rechtsanwalts am Beispiel
des Baurechts und des Umweltrechts», en: Hill (editor), Verwaltungshandeln durch Vertrige und
Absprachen, 1990, pp. 171 y ss.

29 Sobre ello, especialmente, BOHNE, Der informale Rechtsstaat (nota nim. 9), pp. 105 y ss.;
la actuacién administrativa de este tipo ha recibido un reconocimiento legal parcial en el proce-
dimiento denominado de Scoping en la evaluacién del impacto ambiental (paragrafo 5 UVPG;
paragrafo 36, apartado 1 UGB-AT).

30 KLOEPFER (nota ndm. 7), parigrafo 4, nimero marginal 264.
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cas, a fin de hacer superflua una legislacién o reglamentacién mis se-
vera (prevista previamente en la mayoria de los casos para el supuesto
de fracaso de las negociaciones). De eso se trata normalmente en los
denominados acuerdos de autolimitacién. En este punto se dan tanto
éxitos (por ejemplo, en relacién con la renuncia a o el modo de em-
pleo de determinadas sustancias peligrosas para el medio ambiente en
la produccién de bienes?') como también fracasos, tales como los
acuerdos con la industria de envasado y de bebidas, asi como con el
comercio de bebidas, cuyo punto principal —la estabilizacién de la
cuota de mercado de envases con y sin retorno— no fue alcanzado.
El legislador reglamentario habia respondido repetidamente con el dic-
tado de normas reglamentarias a los intentos infructuosos de acuerdo;
por ejemplo y hace ya algin tiempo con la promulgacién del Regla-
mento sobre cantidades méximas de fosfatos >>. En el 4mbito de los
envases de vidrio sin retorno, el Gobierno Federal introdujo en 1988,
mediante Reglamento, un depésito obligatorio para las botellas de plas-
tico >*. La reglamentacién sobre envases aprobada por el Gobierno Fe-
deral el dia 14 de enero de 1990, que debe establecer una considera-
ble ampliacion de las regulaciones sobre recuperaciéon de y depésito
por envases, ha superado ya su tramitacién en el Consejo Federal >*.

Los esfuerzos para la reduccién o, en su caso, prohibicién de CFC
(clorofluorocarbonos) y Halones toman una posicién especial en la me-
dida en que después de que las conversaciones entre la industria y el
Gobierno Federal sobre la ulterior reduccién del empleo de CFC pa-
recian en principio haber fracasado **, el legislador reglamentario ini-
ci6 la preparacién de una reforma del segundo Reglamento federal de
proteccién frente a inmisiones *°, Entretanto se aprobé asimismo un
Reglamento de prohibicién de Halon sobre la base de la Ley de sus-
tancias quimicas, que dispone una prohibicién, escalonada hasta 1995,
del trifico, del empleo y, parcialmente, la produccién *>’. De forma si-
multinea a la promulgacién de este Reglamento, la industria quimica

31 Asi, p. €., las concesiones para la reduccién de materiales de construccién con conteni-
do de asbesto o para la produccién de lacas medioambientales; véase la exposicién de RENGE-
LING, Das Kooperationsprinzip im Umweltrecht, 1988, pp. 40 y ss.

32 Reglamento sobre cantidades maximas de fosfatos en productos de lavado y limpieza de
4 de junio de 1980, BGBI I, p. 664. Sobre la historia de su dictado, BOHNE, J6RSoz, 8 (1982),
p. 266 (268).

33 Reglamento sobre la recuperacién y la exigencia de depésito de envases para bebidas he-
chos con materiales artificiales de 20 de diciembre de 1988, BGB! I, p. 2445; sobre ello VERS-
TEYL, NVwZ, 1989, p. 126.

34 Véase BR-Drs. 817/90; FAZ, nim. 198, de 11 de mayo de 1991, p. 11.

35 FAZ, nim. 231, de 5 de octubre de 1989, p. 17; nim. 232, de 6 de octubre de 1989, p. 1.

36 Segundo Reglamento para la ejecucion de la Ley federal de proteccién frente a inmisio-
nes (Reglamento para la limitacién de la emisién de sustancias carbonohalégenas, muy volatiles)
de 10 de diciembre de 1990, BGB! 1, p. 2964.

37 Reglamento para la prohibicién de determinadas sustancias destructoras de la capa de
ozono (Reglamento de prohibicién del CFC-Halon) de 6 de mayo de 1991, BGB/ I, p. 1090.
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afectada declaré su disposicién a poner fin a la produccién de CFC
antes de la finalizacién del afio 1995, mas alld de lo dispuesto en el
Reglamento. Ademas, se comprometi6 a recuperar y reutilizar el CFC
ya utilizado procedente de aparatos de produccién de frio y climatiza-
cién, asi como de espumas de aislamiento *2. Pero como precisamente
en la legislacién medio ambiental es tipico el frecuente entendimiento
entre direccién del Estado e industria afectada, etc., es decir, se dan
las hasta cierto punto «Leyes negociadas», se hace reconocible aqui
también la permeabilidad de la frontera entre actuacién formal e in-
formal. Pero el entusiasmo por el progreso del principio de consenso
no deberia hacer perder de vista que con este elemento cuasiestamen-
tal de la autolegislacién puede ponerse en peligro el principio demo-
cratico y la garantia del bien comun.

Con la reforma de la Ley de residuos °, que ha traido consigo, en-
tre otras cosas, una considerable ampliacién de la habilitacién de la po-
testad reglamentaria del Gobierno federal para la consecucién de los
objetivos de impedimento y disminucién de sustancias nocivas en los
residuos (paragrafo 14, apartado 1, AbfG), asi como también de impe-
dimento o disminucién del incremento de los residuos (paragrafo 14,
apartado 2, AbfG), se ha introducido en el Derecho aleman —en re-
lacién con la reduccion de residuos— un nuevo y, en lo que. se sabe,
por ahora Unico procedimiento «previo» o también alternativo al de
elaboracién de normas reglamentarias: segiin la concepcién de la Ley
de residuos (pardgrafo 14, apartado 1, parrafos 1 y 2, AbfG) el Go-
bierno federal, tras audiencia de los colectivos interesados, presenta
primeramente determinaciones de objetivos, que deben contener los
que deben alcanzarse en un periodo de tiempo adecuado en punto a
impedimento, disminucién o reciclado de residuos procedentes de de-
terminados productos. Tales determinaciones de objetivos han sido for-
muladas entretanto para un cierto namero de tipos de residuos de dis-
tintas clases de procedencias “°.

Estas determinaciones de objetivos no son ni Reglamentos, ni con-
venios con los interesados *!. Ello conduce a la pregunta de si dichas

38 Umwelt (BMV), 1990, p. 346 (347).

3% Ley sobre el impedimento y la eliminacién de residuos (Ley de residuos. AbfG) de 27
de agosto de 1986, BGB! 1, p. 1410 hasta 1501. Entré en vigor el 1 de noviembre de 1986.

40 Determinaciones de objetivos existen hoy para residuos derivados de envases de bebi-
das; empaquetados del comercio hechos con materiales sintéticos para bienes de la alimentacién,
degustacion y consumo; empaquetados, papel de estafio y recipientes de materiales sintéticos en
la economia agricola, forestal y de jardineria; papel viejo y escombros de construccién. Véase so-
bre ello Uberblick in Umwelt (BMU), 1990, p. 290 (293 y ss.); en términos resumidos, TOPFER,
Umwelt (BMU), 1990, p. 567.

41 Asi la fundamentacién oficial en BT-Drs. 10/5656, p. 77; sobre la naturaleza juridica,
KLOEPFER (nota niim. 7), pardgrafo 12, ntimero marginal 63; ATZPODIEN, UPR, 1990, p. 7; JEKE-
witz, DOV, 1990, p. 51. VERSTEYL, en: Kunig/Schwerner/Versteyl, Abfallgesez, 1988, paragra-
fo 14, nimero marginal 25, habla de que las determinaciones de objetivos carecen de «obligato-
riedad directa alguna».
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determinaciones despliegan en realidad efectos juridicos y cuiles sean
éstos, especialmente si se trata, en su caso, de indicaciones de conduc-
tas vinculantes para los afectados. Muchos abogan por ver en ellas pri-
mariamente actos politicos, que si bien producen una cierta y tempo-
ralmente limitada autovinculacién del Gobierno federal, no desarro-
Han mis alla efecto juridico alguno. Desde luego que cabe imputarle
un efecto de influencia fictica no despreciable respecto de los sectores
econdmicos; influencia que gana en peso por el hecho de que la inob-
servancia de la determinacién de objetivos puede ser «sancionada» con
el ejercicio de la habilitacion para la normacién reglamentaria conte-
nida en el pardgrafo 14, apartado 2, parrafo 3, AbfG *2.

2. INSTRUMENTOS ECONOMICOS EN LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE
a) Los iustrumentos econdmicos como dirveccion indirecta

También los instrumentos medioambientales calificados como eco-
némicos o incluso de economia de mercado se caracterizan juridica-
mente porque con su empleo subsiste para el afectado un cierto espa-
cio propio para decidir si adopta una conducta deseada por el Estado
y en qué forma conseguir concretos objetivos predeterminados estatal-
mente. Por contra, en el instrumentario tradicional de policia o inter-
vencién se prescribe al afectado regularmente en detalle —por ejem-
plo, en una autorizacién— qué exigencias deben ser cumplidas em-
pleando qué medios *’. Pero esto en ningiin caso debe llevar a la con-
clusién equivocada de que los instrumentos de policia o intervencién
renuncian por completo a mecanismos econémicos (piénsese, por ejem-
plo, en la amenaza de multas por infraccién de érdenes de policia o
en los efectos econémicos del anuncio de adopcién de sucesivas 6rde-
nes). Por el contrario, parece pertinente el escepticismo frente a la fre-
cuente cualificacién politica de los instrumentos econémicos como ins-
trumentos propios de la economia de mercado, pues las prestaciones
publicas y las subvenciones representan por si mismas perturbaciones
o, en su caso, influencias en el mercado y no (o no sélo) confian en
las fuerzas de autodireccién de éste. Por lo demis, los instrumentos
econdémicos viven también de la ilusién de la susceptibilidad de cuan-
tificacién y, en ultimo término, compraventa de todos los bienes de

42 Cfr. la nota nim. 33 respecto del mencionado Reglamento previsto en el paragrafo 14
AbfG, que introduce una recuperacién obligatoria y una obligacién de depésito para botellas de
plastico. Sobre la relacién entre determinacién de objetivos y norma reglamentaria, ATZPODIEN,
UPR, 1990, p. 7 (12 y ss.); JEKEWITZ, DOV, 1990, p. 51 (56 y s.); KLAGES, NVwZ, 1988, p. 481 ]
(482); KLOEPFER (nota nim. 7), parigrafo 12, nimero marginal 64.

43 LANGE, VerwArch, 82 (1991), p. 1 (8 y 5.).
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este mundo, lo que (no sélo) en la proteccién ambiental constituye, en
tales términos de generalidad, un etror. El interrelacionado medioam-
biente no es (totalmente) predecible. ¢Se puede proceder sin mis o pre-
cisamente de forma ilimitada «tirando de chequera» en materia de exi-
gencias medioambientales?

Con caricter general debe advertirse, en la comparacién entre los
instrumentos econdémicos y los del Derecho de policia o intervencién,
frente al malentendido segun el cual los primeros podrian sustituir a
los segundos. Frente a las ventajas descritas de la direccién indirecta
de las conductas surgen también, precisamente en el caso de los lla-
mados instrumentos econémicos (e igualmente en el de las adverten-
cias y recomendaciones; no asi, por contra, en el de los acuerdos), in-
convenientes de peso, a saber, la necesaria pesantez y la inseguridad y
caricter incompleto de la eficacia de estos instrumentos de direccién.
El empleo de estos instrumentos debe excluirse, por ello y de princi-
pio, en aquellos casos en los que un medio ambiental (por ejemplo,
un lago antes del vuelco de una embarcacién) aparece tan amenazado
que la aplicacién de remedio de forma ripida, segura y sin exclusiones
se ofrezca como imperativa. Si el bien ambiental amenazado esta pro-
tegido constitucionalmente, al legislador le estd prohibida, por la inse-
guridad de su eficacia, la proteccién exclusiva mediante instrumentos
econémicos. Sélo es considerable por ello en tales supuestos una pro-
teccién a través de instrumentos econdmicos complementaria del ins-
trumentario propio de la policia o intervencién *.

b) Algunos instrumentos econémicos

Las formas de actuacién que se mencionan en relacién con la ca-
tegoria de «instrumentos econémicos» son, en primera linea: modelos
de compensacién, modelos de certificados, modelos de prestaciones
medioambientales, asi como en parte también la responsabilidad am-
biental ¥°. Las siguientes consideraciones van a limitarse a estas cuatro
clases de instrumentos econémicos. Por contra, el instrumento de la
subvencién en la proteccién del medio ambiente (cfr. también para-
grafos 82 y siguientes UGB-AT), que también forma parte de la direc-
cién indirecta, no va a ser tratado, porque no realiza tanto el principio
del causante (quien contamina paga), dominante en la politica ambien-
tal, como el principio de la carga general. Sin embargo, no serin si-
lenciados los fundamentales problemas de delimitacién en relacién con

4 Véase, p. ¢j., BREUER, «Grundprobleme des Umweltschutzes aus juristischer Sicht», en:
Wenz/Issing/Hofmann (editores), Qkologie, Okonomie und Jurisprudenz, 1987, pp. 49 y ss.

45 Véase DER RAT VON SACHVERSTANDIGEN FUR UMWELTFRAGEN, Umweltgutachten, 1987,
1988, pp. 66 y ss.

DA-1993, nims. 235-236. MICHAEL KLOEPFER. En torno a las nuevas formas de actuaciéon medioa...



DA-1993, nims. 235-236. MICHAEL KLOEPFER. En torno a las nuevas formas de actuacion medioa...

46 ' ~ Michael Kloepfer

las subvenciones de proteccién ¢, que son funcionalmente compara-
bles, pero que pertenecen dogmaticamente al Derecho financiero.
Debe llamarse la atencién, finalmente, sobre el instrumento de las ven-
tajas de utilizacién 4’ (cfr. también el paragrafo 88 UGB-AT), inter-
pretable igualmente como instrumento econémico, en el que son pre-
visibles atenuaciones (econémicamente relevantes) de limitaciones y
prohibiciones generales para productos especialmente favorecedores
del medio ambiente.

a) Elmodelo de compensacién *8, que est ain relativamente cer-
cano al instrumentario propio del Derecho de policia o intervencién,
pretende complementar éste en la medida en que la posicién juridica
reconocida a una persona mediante una autorizacién referida a una ins-
talacién puede ser transferida, dentro de ciertos limites, a otras insta-
laciones de la misma persona o a instalaciones de otras (cfr. también
el pardgrafo 89 UGB-AT). La idea de la compensacién puede ser ge-
neralizada a una compensacién entre varias actividades relevantes me-
dicambientalmente (véase también el paragrafo 90 UGB-AT).

Desde el punto de vista econémico, una autorizacién para la afec-
cién del medio ambiente puede ser entendida como autorizacién de
emisién. Cabe transferirla, por ejemplo, por el procedimiento de que
el titular de una instalacién autorizada, que vaya a ser clausurada, pue-
da utilizar la «legitimacién» para la contaminacién del aire materiali-
zada en la autorizacién para otra instalacién, propia o ajena. En con-
traste con ello, segtn los principios de la policia o intervencién la au-
torizacién caducaria con la clausura de la instalacién. De esta suerte,
es posible conseguir una proteccién medioambiental mis eficiente y a
menor coste gracias a que las reducciones en las emisiones se estable-
cen reforzadamente alli donde ello es factible (por ejemplo, en nuevas
instalaciones) con inversiones relativamente pequefias, mientras que,
en contrapartida, se omiten tales reducciones alli donde (como en las
instalaciones viejas) sélo serian realizables mediante una mayor inver-
si6n. Esto puede posibilitar una considerable reduccién de la inver-
sién necesaria permaneciendo constante el nivel de proteccién.

Sin embargo, y con este modelo, sélo podri alcanzarse una mejora
de la situacién medioambiental en su conjunto mediante su desarrollo
en términos de sobrecompensacion, es decir, haciendo de la disminu-
cién de la emisién global presupuesto de la transferencia.

46 Véase al respecto ZACHER, VVDSIRL, 25 (1967), pp- 327 y ss.

47 Véase al respecto KLOEPFER (nota ndm.7), parigrafo 4, nimero marginal 157 y ss.

48 Cfr. sobre ello HUCKESTEIN, ZfU, 1989, pp. 1 y ss.; KLOEPFER (nota ndm. 7), parigra-
fo 4, nimero marginal 223 y ss.; REHBINDER, articulo «Kompensation», en: Kimminich/v. Lers-
net/Storm (editores), Handwérterbuch des Umweltrechts, tomo I, 1986, pp. 930 y ss., con ulte-
riores referencias.
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En el Derecho medioambiental vigente, el modelo de compensa-
cién ha encontrado acogida en los pardgrafos 7, apartado 3, y 17, apar-
tados 3a y 48, niimero 4, de la Ley federal de proteccién frente a in-
misiones ¥ y en los nimeros 2.2.1.1 y 4.2.10 de la TA relativa al aire.
Con ello, las posibilidades de compensacién ya insitas en la BIMSchG
se han visto ampliadas en la tercera Ley de reforma de dicho texto le-
gal >° gracias a la nueva formulacién del pardgrafo 7, apartado 3, del
mismo, pero sobre todo por la introduccién del apartado 3a en su pa-
ragrafo 17, a tenor del cual se le ofrece al 6rgano competente, bajo de-
terminadas condiciones, la posibilidad de renunciar al dictado de dis-
posiciones ulteriores en favor de una solucién de compensacién !,

También el Tratado de unién entre los dos Estados alemanes (pa-
ragrafo 67a, apartado 2, BImSchG) 2 trabaja, segiin es sabido, con la
idea de la compensacién, para posibilitar inversiones técnicas moder-
nas también en los territorios de los nuevos Linder problemiticos por
su alto indice de contaminacién, incluso si a la vista de la situacién pre-
via existente y conforme al principio de proteccién en ellos no podria,
en principio, autorizarse emplazamientos contaminantes nuevos al-
gunos.

b) El modelo de certificado >*, objeto de amplia discusién sobre
todo en la ciencia econémica, va mis alld del modelo de compensa-
cién en la medida en que no conecta con el instrumentario del Dere-
cho de policia o intervencion existente, sino que pretende sustituir éste
por la idea de la consecucién de la proteccién ambiental mediante el
control de las cantidades de contaminacién. Las autorizaciones de emi-
sién deben instrumentarse ya exclusivamente mediante certificados li-
bremente disponibles, que son negociados como titulos valores en una
especifica bolsa. De esta suerte, los bienes ambientales deben llegar a
tener un precio basado en la oferta y la demanda, gracias a lo cual
debe también alcanzarse una localizacién 6ptima de este recurso esca-
so (sélo utilizable sobre la base de certificados).

4% Ley para la protecci6n frente a efectos medioambientales perniciosos por contaminacién
del aire, ruidos, vibraciones y andlogos (Ley federal de proteccién frente a inmisiones - BIMSchG),
en la versién de 15 de mayo de 1990, BGB! I, p. 881.

50 De 11 de mayo de 1990, BGB! 1, p. 870.

51 Cfr. BRANDNER, «Entwicklungen des Umwelt- und Technickrechs 1989», en:
Breuer/Kloepfer/Marburger/Schréder (editores), Jahrbuch des Umwelt- und Technickrechts, 1990
(UTR 12), 1990, p. 477.

52 Anexo I, Cap. X1I, Area A, Seccién II c.

33 Véase sobre ello BECKER-NEETZ, Rechliche Probleme der Umweltzertifikatmodelle in der
Luftreinhaltpolitik, 1988, passim; CANSIER, articulo «Umweltzertifikat», en: Kimminich/v. Lers-
ner/Storm (editores), Handwérterbuch des Umweltrechts, tomo 11, 1988, pp. 943 y ss.; ENDRES,
«Umweltzertifikate -die marktwirtschaftliche Lésung?», en: Wenz/Issing/Hofmann (editores),
Okologie, Okonomie und Jurisprudenz, 1987, pp. 57 y ss.; el mismo, «Wirtschaftspolitische Ins-
trumente im Umweltschutz», en: Donner/Magoulas/Simon/Wolf (editores), Umweltschutz zwis-
chen Staat und Markt, 1989, pp. 280 y ss.; KLOEPFER (nota nim. 7), pardgrafo 4, niimero margi-
nal 219 y ss., siempre con ulteriores referencias.
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La mejora de la situacién ambiental global no deriva tampoco aqui
del modelo en si, sino de la introduccién de mecanismos especiales,
tales como la desvalorizacién continuada de los certificados. El mode-
lo de certificado no ha encontrado ain acogida en el Derecho me-
dioambiental aleman vigente y su recepcién no es exigida actualmente
como prioritaria por la mayoria de doctrina **. Uno de sus problemas
principales radica en que la cantidad total de emisién debe ser fijada
por el Estado a fin de posibilitar una simulacién de mercado gracias
a la limitacidn (escasez) de los bienes ambientales.

¢) En el caso de las prestaciones econémicas piblicas medioam-
bientales **>, comprensivas no sélo de las llamadas prestaciones espe-
ciales (véase asimismo paragrafos 77 y siguientes UGB-AT), que ulti-
mamente son objeto de debate en la opinién ptblica también bajo el
aspecto especifico (s6lo parcialmente coincidente) de los «impuestos
ecolégicos» *°, se trata de un instrumento mediante el cual se gravan
con una prestacién publica productos o conductas contaminantes. Con
ello se pretende especialmente una internalizacién de los llamados cos-
tes externos y, gracias a ello, un estimulo para evitar la contaminacién
ambiental. En la medida en que las prestaciones piiblicas medioam-
bientales suponen preferentemente unas prestaciones especiales de ca-
ricter financiero caen en el 4mbito de aplicacién del principio de res-
ponsabilidad colectiva >’. Con ello se hace visible una tendencia, igual-
mente perceptible en otros puntos del Derecho medioambiental (por

54 Cfr. BUNDESREGIERUNG, «Dritter Immissionsschutzbericht», BT-Dr. 10/1354, pp. 55 y
ss.; TOPFER, «Anwendungsbedingungen und restriktionen “neuer” Okonomischer Instrumente,
en: Deutsche Stiftung fiir Umweltpolitik (editor), Okonomische Instrumente der Umwelpolitik
-Neuer Weg oder Sackgasse?, 1984, p. 32, términos distintos, BONNS, FAZ, Nr. 227 de 30 de sep-
tiembre de 1989, p. 13; FRANK, Krif], 1989, p. 36 (543 y ss.); pero en contra, WOLF, Krif], 1989,
pp. 55 y ss.

55 Véase sobre ello EWRINGMANN, «Zum Wirkungspotential und zur Wirkungsweise von
Umweltabgaben», en: Schneider/Sprenger (editores), Mebr Umnweltschutz fiir weniger Geld - Ein-
satzmébglichkeiten und Erfolgschancen konomischer Anreizsysteme in der Umwelpolitik, 1984,
pPp- 247 y ss.; EWRINGMANN/SCHAFHAUSEN, Abgaben als Okononischer Hebel in der Umweltpo-
litik, 1985; KABELITZ/KOHLER, Abgaben als Instrument der Umweltschutzpolitik, 1977; KLOEP-
FER, DOV, 1975, pp. 593 y ss.; el mismo, articulo «Umweltfinanzrecht», en: Kimminich/v. Lers-
ner/Storm (editores), Handwérterbuch des Umweltrechts, tomo II, 1988, pp. 583 y ss.; MESSERSCH-
MIDT, Umweltabgaben als Rechtsproblem, 1986; el mismo, «Umweltabgaben im Gefige der Fi-
nanzverfassung», en: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schréder (editores), Jabrbuch des Unwelt- und
Technikrechts, 1987 (UTR 3), 1987, pp. 83 y ss.; SCHRODER, DOV, 1983, pp. 667 y ss.; TEUFEL,
ZRP, 1988, pp. 373 y ss.; HENDLER, A6R, 115 (1990}, pp. 577 y ss.

56 Véase sobre el conjunto, p. ej., BENKERT/BUNDE/HANSJURGENS, Unzweltpolitik mit Oko-
Steuern? Okologische und finazpolitische Bedingungen fiir Umuweltabgaben, 1990; BORELL/STERN,
Sonderabgaben fiir den Umweltschutz? Sieben Vorschlige anf dem Priifstand, 1990; FORSTER, Oko-
Steuern als Instrument der Umwelpolitik? Darstellung und Kritik einiger Vorschlige, 1990; NUT-
ZINGER/ZAHRNT, Oko-Steuern. Umweltstenern und -Abgaben in der Diskussion, 1990; WILHELM,
Oko-Steuern-Marktwirtschaft und Umuweltschutz, 1990; BENKERT/BUNDE, ZAV, 1990, p. 280;
DosE, ZfV, 1990, p. 365; DUNGEN/SCHMITT, ZAV, 1990, p. 200; Ro6ck, BWVOr, 1990, p. 127;
WILHELM, BD, 1990, p. 751.

57 Véase sobre ello KLOEPFER (nota nim. 1), pp. 16 y ss.
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ejemplo, en la discusion sobre las formas de la responsabilidad colec-
tiva), hacia el principio de la responsabilidad ambiental colectiva (prin-
cipio del causante colectivo), que comienza a desplazar parcialmente
el principio juridico tradicional de la responsabilidad individual. La efi-
cacia del instrumento de las prestaciones publicas medioambientales,
especialmente en relacién con una mejora de la situacién ambiental,
depende largamente de la cuantia de las prestaciones, que debe ser fi-
jada politicamente. Ejemplo importante de la aplicacién del modelo de
las prestaciones puablicas medioambientales en el Derecho vigente es
la Ley de prestaciones por aguas residuales *%.

Mientras antes el interés se centraba en el efecto directivo de las
prestaciones publicas medioambientales, con la progresiva limitacién
de los fondos publicos justamente el objetivo financiero ha pasado a
ser también objeto de la codicia politica. Desde el punto de vista psi-
colégico-financiero, hoy es mucho mas facil —en una comunidad sen-
sibilizada ecolégicamente— implantar prestaciones ptblicas medioam-
bientales que incrementos generales de los impuestos. Esto resulta
cuestionable, sin embargo, en la medida en que las prestaciones pu-
blicas medioambientales sean utilizadas —aunque sea sélo indirecta-
mente— para incrementar los ingresos generales estatales.

De ahi que las ya practicamente no silenciables propuestas politi-
cas de continuas nuevas prestaciones publicas medioambientales * de-
ban contemplarse con extrema precaucién, cuando no incluso escep-
ticismo. No est4 distante la preocupacion porque, a través del instru-
mento de la prestacién publica medioambiental aparentemente tan de
economia de mercado, se incremente globalmente la cuota estatal y,
con ella, el poder del Estado; y ello tanto més cuanto que las presta-
ciones publicas se afiaden, por regla general, a las posibilidades tradi-
cionales de incidencia e intervencién del Estado y no las sustituyen.
Por lo demas, tampoco es seguro que las muchas prestaciones lleguen

58 Ley sobre prestaciones econémicas publicas por vertidos de aguas residuales en aguas
(Abwasserabgabengesetz -AbwAG), en la version de la publicacién de 6 de noviembre de 1990,
BGBI 1, p. 2432. Sobre otros modelos actualmente objeto de discusién, cfr. BORELL/STERN (nota
nGm. 56), passim.

5% Como ejemplo, puede valer el convenio de coalicién para el 12.° periodo legislativo de
16 de enero de 1991, que, entre otras cosas, prevé los siguientes proyectos sujetos a prestaciones
publicas (no sélo de tipo medioambiental) en el campo de la proteccién ambiental (Capitulo XTI):
a) Introduccién de una prestacién para residuos especiales (tan sélo un mes después el Gobierno
federal proyecta una prestacién para todo tipo de residuos). 5) Nueva ordenacién del pardgra-
fo 8 de la Ley federal de proteccién de la naturaleza para la obtencién de medios para medidas
ecolégicas. ¢) Consideracién de los aspectos ecolégicos en la transformacién, para agricultores,
de la bonificacién del impuesto sobre volumen de negocio. d) Prestacién por contaminacién re-
sidual por CO. g) Continuacién de la vigencia del pardgrafo 82 a EstDV en los nuevos Linder,
el caricter polémico, politicamente, de estas propuestas se incrementa adn més por el hecho de
que la oposicién, en la duda, no vota contra las prestaciones piblicas, sino mas bien por su in-
cremento y también por nuevas prestaciones.
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a ser realmente disparos certeros a puerta en favor de la proteccién
ambiental.

d) Conforme a su estructura juridica prin¢ipal (y desde luego su
configuracion), la responsabilidad medioambiental, hoy ya regulada en
la Ley de responsabilidad medioambiental ®°, no es instrumento nue-
vo, sino uno tradicional, juridico y en cierto modo también econémi-
co. Por ello, no puede ser considerada en el debate sobre los («nue-
vos») instrumentos econémicos ®!. Lo que no significa que no pueda
ser entendida (también) como tal instrumento econémico. De todas
formas, no puede esperarse mucho de la eficacia preventiva de la res-
ponsabilidad medioambiental, prevista oficialmente 2, especialmente
cuando se la conecta con un seguro obligatorio que descarga del ries-
go del pago ®*. Por lo demis, es impredecible, en todo caso, el peligro
de desprivatizacién del Derecho civil, como el incremento, en sentido
inverso, de resolucién juridico-publica de conflictos entre privados
(término clave: impugnacién por terceros).

III. PROBLEMAS DE LOS «NUEVOS INSTRUMENTOS»
DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL ESTADO
DE DERECHO

1. GENERALIDADES

Los «nuevos instrumentos» arrojan, conforme a sus caracteristicas
especificas, una serie de problemas que van a ser tratados aqui
sintéticamente.

En el caso de los instrumentos informales en el contexto de las for-
mas de intervencién estatal aqui consideradas, resultan, por razén de
su informalidad, «debilidades» principales desde la perspectiva del Es-
tado de Derecho, con los peligros subsecyentes para la seguridad ju-
ridica, la reserva de Ley, pero también para la igualdad *.

La caracteristica de los mecanismos de direccién indirecta es no
sélo su «blandura», sino también su falta de precisién directiva y su
inseguridad en los efectos. De ello pueden derivarse también peligros
para el principio de igualdad. Queda puesta en cuestién, sobre todo,

60 De 10 de diciembre de 1990. BGB! 1, p. 2634.

61 En sentido distinto, p. ej., ENDRES, «Wirtschaftspolitische Instrumente» (nota ndm. 53),
pp. 272 y ss.

62 BUNDESREGIERUNG, «Entwurf eines Umwelthaftungsgesetzes-UmweltHG», BT-Drs.
11/7104, p. 14.

63 KLOEPFER, ZfU, 1988, p. 243 (244 y ss.); el mismo, «Umweltschutz als Aufgabe des Zi-
vilrechts - aus dffentlich-rechtlicher Sicht», en Breuer/Kloepfer/Marbuger/Schréder (editores),
Unaweltschutz und Privatrecht (UTR 11), 1990, pp. 62 y ss.

64 Sobre cllo, también LANGE, VerwArch, 82 (1991), p. 1 (16 y ss.).
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la efectividad de la interdiccion de la desproporcién en tanto que re-
lacién de medios a fines. Pecaria en todo caso de unilateralidad ver
con caricter general en los nuevos e indirectos instrumentos una for-
ma de intervencién mas propicia a la libertad que las formas de inci-
dencia tradicionales e imperativas.

No puede desconocerse que los derechos fundamentales, la tutela
juridico-administrativa y las demas instituciones tradicionales de garan-
tia propias del Estado de Derecho se han desarrollado primariamente
como limitaciones defensivas frente a la actuacién estatal imperativa
clasica, es decir, de la que ordena y prohibe. Estas garantias son poco
ttiles contra las formas «blandas» de intervencién propias de la direc-
cién indirecta, especialmente contra los «abrazos» subvencionales del
Estado; y ello, precisamente, porque en tales casos sélo se incide en la
motivacién del afectado, al que empero se deja en libertad principal-
mente para ceder o no al impulso directivo estatal.

2. PROBLEMAS DE TUTELA JURIDICA

La refinada introduccién de voluntariedad (a medias) en el instru-
mentario de direccién estatal indirecta recorta las posibilidades de de-
fensa y tutela juridicas de los afectados, puesto que no existe basica-
mente proteccion juridica frente a uno mismo. En la hipétesis de ver-
dadera voluntariedad esto seria perfectamente legitimo (volenti non fit
inturia). El problema fundamental de la tutela juridica en el campo de
la direccién indirecta radica empero en que no se trata con frecuencia
de decisiones verdaderamente libres o voluntarias. Muchas de estas de-
cisiones descansan mas bien en una considerable presién del Estado,
que regularmente da a entender que, caso de que el ciudadano no se
comporte conforme a sus deseos, se dictardn medidas unilaterales mu-
cho mias gravosas ©. También la presién politica, que puede emanar
de una opinién publica influida por el Estado, o la presién econémica
para la aceptacion de subvenciones por razones de la igualdad en la
competencia por relacién al igualmente subvencionado concurrente,
pueden ilustrar el problema de la «coaccién voluntaria». De todas for-
mas y salvo la exageracién de insoslayabilidad equivalente a una inter-
vencioén cldsica, seria erréneo tratar juridicamente esta presion sin mas
como una tal intervencién, puesto que de proceder asi se ocultaria lo
peculiar de la direccién indirecta. Es, por ello, tarea de la ciencia ju-
ridica y de la jurisprudencia (y luego también del legislador) desarro-

65 V. LERSNER, Verwaltungsrechtliche Instrumente des Umweltschutzes, 1983, p. 23, carac-
teriza plasticamente, desde la perspectiva estatal, la situacién de negociacién, con la frase: «;El
garrote siempre estd a mano en el saco!».
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llar para esta especifica forma de direccién formas de tutela especiales
y no niveladoras.

Una ulterior y decisiva debilidad de la proteccién juridica en el am-
bito de los nuevos instrumentos radica en que los mecanismos de in-
cidencia (por ejemplo, en el caso de amenaza con prestaciones publi-
cas) operan en la mayoria de los casos directamente désde la Ley. La
tutela juridica sélo puede significar aqui, por ello, proteccién juridica
directa o incidental contra normas, la cual estd configurada en Alema-
nia de forma insuficiente, al menos en el caso de la directa .

En el campo de los nuevos instrumentos medioambientales puede
sufrir menoscabo sobre todo la tutela juridica de los terceros. El tet-
cero no participa en los arreglos informales entre los 6rganos adminis-
trativos y los solicitantes; sus posibilidades de influencia llegan por lo
general muy tarde ¢, La posicién del tercero es incierta también en el
‘caso de los instrumentos econdémicos. Lo que para el destinatario de
estos instrumentos representa una ampliacién de su esfera de libertad,
se ofrece para el tercero como pérdida de la posibilidad de impugnar
(en cuanto intervencidn estatal) el comportamiento del referido desti-
natario. En el supuesto de soluciones compensatorias, finalmente, al ve-
cino le serd de poca utilidad que —gracias a la compensacién— la re-
duccién de la contaminacion se produzca no en sus inmediaciones y
si en una instalacién mas lejana.

IV. AGRUPACION DE INSTRUMENTOS

Finalmente queda por llamar la atencién sobre un problema espe-
cial, que surge cuando los instrumentos de policia o intervencién, los
informales y los econémicos se contemplan no aisladamente, sino en
su tipica agrupacién (o también s6lo desde el prisma de la ocasional
acumulacién de sus efectos gravosos) . Una tal agrupacién puede
compensar las insuficiencias de un concreto instrumento; pero tam-
bién puede conducir a una acumulacién problemaitica de intervencio-
nes cuando, por ejemplo, se procede contra un afectado con medios
de policia y éste —cual sucede en el Derecho de aguas— debe, com-
plementariamente, satisfacer prestaciones pablicas econémicas o estd
sujeto a otros instrumentos econémicos ¢, se advierte piblicamente

66 Sobre ello, en general, p. ¢j., SIEMER, «Rechtsschutz im Spannungsfeld zwischen Nor-
menkontrolle und Feststellungsklages, en: System des Verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes,
FSC. F. Menger, 1985, pp. 501 y ss.

67 Sobre ello, también LANGE, VerwArch, 82 (1991), p. 1 (14 y ss.).

68 Sobre ello KLOEPFER, DOV, 1975, p. 593 (597 y ss.); el mismo, VerwArch, 74 (1983),
pp. 201 y ss.; MESSERSCHMIDT, Umweltabgaben (nota nim. 55), pp. 63 vy ss. .

6 Cfr. p. ¢j.: KLOEPFER, VerwArch, 74 (1983), pp. 201 y ss.; SCHENDEL, «Sanktionen im
Umweltrecht -dargestellt am Beispiel des Wasserrechts», en: Breuer/Kloepfer/Marburger/Schrs-
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frente a sus productos o acepta, mis o menos voluntariamente, obli-
gaciones suplementarias o0 que, en su caso, desborden la intervenciéon
de policia ™.

Tal acumulacién no siempre es, obviamente, problematica; asi, por
ejemplo, es posible garantizar una determinada liberacién basica del
medio ambiente mediante medios de policia o intervencién propios de
Ia direccién imperativa de las conductas, mientras se persigue de for-
ma flexible ulteriores objetivos en el campo del principio de la pre-
vencién mediante instrumentos econémicos o informales ’*. Los pro-
blemas pueden surgir cuando el mismo objetivo deba ser alcanzado
con medios distintos y no coordinados entre si o cuando objetivos in-
cluso contradictorios deben conseguirse simultineamente con medios
diversos.

El verdadero problema es, sobre todo, la descoordinacién en la acu-
mulacién de instrumentos. No es inusual en Alemania que el legisla-
dor y la Administracién medicambientales se asemejen a un médico
que prescribe cada vez nuevos medicamentos sin sustituir los viejos.
Desde el punto de vista juridico, poco cabe hacer contra ello, mientras
la interdiccion de la desproporcidn se aplique sélo, como hasta ahora,
a las intervenciones concretas, pero no asi a la acumulacién o al con-
junto de las intervenciones. Queda ain mucho por hacer en relacién
con el dominio juridico de tales efectos acumulativos —por ejemplo,
mediante el desarrollo de variantes desindividualizadoras del principio
de proporcionalidad, en las que habria de elaborarse la relacién entre
haces de objetivos, de un lado, y balance global de la libertad.

der (editores), Jabrbuch des Umwelt und Technikrechts, 1989 (UTR 9), 1989, pp. 198 y ss.,
201y ss. '

70 Véase, p. ¢j., €l ejemplo descrito arriba en I, 1, b), extraido del campo de la reduccién
de CFC. (Véase también W. KOck, «Umweltsteuern als Verfassungsproblems, JZ, 1991, pp. 692,
y el informe en este ndmero de W. KLUTH, «Wandel der Handlungsformen im Offentlichen
Recht», JZ, 1991, p. 766; nota de la redaccién.)

71 Véase, por ejemplo, EWRINGMANN, «Schwachstellenanalyse des bisherigen Instrumenta-
riums», en: Deutsche Stiffung fiir Umweltpolitik (editor), Qkonomische Instrumente der Umwel-
politik -Neuer weg oder Sackgasse?, 1984, pp. 13 y ss.
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