INSTITUCIONES JURIDICAS DEL DERECHO
AMBIENTAL

LEGAL INSTITUTIONS OF ENVIRONMENTAL LAW

Alcides ANTUNEZ SANCHEZ*
RESUMEN: Los avances en la politica ambiental y la gestion ambiental en las organizacio-
nes empresariales han permitido articular estrategias de conservacion y aprovechamien-
to de los recursos naturales y del ambiente como paradigmas de la politica ambiental de
los Estados. Estos avances han sido inclusivos al desarrollo normativo desde los textos
constitucionales hasta las disciplinas de las ciencias juridicas para su proteccién, donde
se establecen derechos ambientales, inclusivos de la participacién ciudadana para alcan-
zar el desarrollo sostenible. El objetivo del articulo es sistematizar los elementos que
configuran a los instrumentos de tutela ambiental (evaluacién de impacto ambiental,
inspeccién ambiental, licencia ambiental y auditoria ambiental) para delimitar sus pun-
tos de conexidn entre estos como parte de la politica ambiental en pos de alcanzar una
adecuada gestion ambiental sostenible.
PAaLABRAS CLAVE: gestion ambiental; tutela ambiental; instrumentos de mercado de ca-
racter cooperador.
ABSTRACT: The advances in the environmental policy and the environmental step in the
business organizations have allowed articulating strategies of conservation and use of
the natural resources of the environment like paradigms and of the environmental poli-
cy of the States. These advances have been inclusive to the normative development from
the constitutional texts to the disciplines of the juridical sciences for their protection,
where environmental, inclusive rights of the civic participation to attain the sustaina-
ble development become established. The objective of the article is to systematize the
elements that configure the instruments of environmental tutelage (evaluation of envi-
ronmental impact, environmental inspection, environmental license and environmental
auditing ) to delimit his connection points between these as part of the environmental
policy in pursuit of attaining an adequate environmental sustainable step
.Keyworbps: Environmental step; environmental tutelage; instruments of market of coo-
perative character.

* Licenciado en Derecho. Mister en Asesoria Juridica por la Universidad de Oriente. Profesor Auxiliar
Derecho Ambiental. Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales. Universidad de Granma. Cuba. Contacto:
<aantunez@udg.co.cu, antunez63@nauta.cu> Fecha de recepcion: 4 de enero de 2017. Fecha de aprobacién:
20 de abril de 2017..

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVII, Numero 268, Mayo-Agosto 2017



Alcides ANTUNES SANCHEZ

SUMARIO: 1. Exordio. 11. El derecho ambiental y los instrumentos

de tutela ambiental. 111. Las herramientas de gestion, origen y evo-

lucion. A) Los puntos de contacto de los instrumentos de gestion
ambiental. IV. A manera de conclusiones

1. ExorDIO

La cuestion social, generada por las dramaticas injusticias
sociales provocadas por los excesos del liberalismo econémico
en los inicios de la Revoluciéon Industrial en Europa y América
(siglos XVIII y XIX), con jornadas de 14 y 15 horas de trabajo en
fabricas y minas, salarios miseros, la explotaciéon de menores y
mujeres, enfermedades y muertes de trabajadores por la ausencia
de normas de higiene y salubridad, es el origen del movimiento
sindicalista y de la legislacion laboral. La cuestion ambiental, o la
toma de conciencia acerca de la gravisima crisis ecoldgica y am-
biental -los fenémenos de contaminacion, degradacién y dafnos
ambientales en los ambitos planetario, hemisféricos, nacionales y
locales- a partir de la década de los 70 del pasado siglo (Conferen-
cia de Estocolmo, 1972) es el origen del movimiento ambientalis-
ta y de la legislacion ambiental, y del Derecho Ambiental como
transversalizacion axioldgica.

La asuncion de esta nueva responsabilidad estatal se lleva a
cabo por medio de leyes y por las entidades publicas especiales,
lo que ha traido como consecuencia la proliferacion de normati-
vas administrativas de contenido ambiental: leyes, reglamentos,
ordenanzas locales, actos administrativos unilaterales, contratos,
concesiones, etc. La disciplina juridica que mayor influencia ha
recibido de la cuestiéon ambiental es el Derecho Administrativo.
Se manifiesta en la adaptacion de categorias juridicas tradiciona-
les del Derecho Administrativo a la gestion publica de los bienes
ambientales, como en la creacion de nuevas categorias que res-
ponden a la especificidad de esa gestion. Es observable en ins-
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trumentos juridicos de control de las actividades susceptibles de
degradar el ambiente, como las, autorizaciones, licencias, inspec-
cion, evaluacion de impacto ambiental y la auditoria ambiental,
entre otros, vinculadas en el desarrollo del articulo. Y que como
categoria juridico-técnica es poco conocida en los otros campos
de actividad de la Administraciéon Publica.

El articulo tiene como objetivo sistematizar los elementos que
configuran a los instrumentos de tutela ambiental (evaluacion de
impacto ambiental, inspeccién ambiental, licencia ambiental y
auditoria ambiental),para delimitar sus puntos de conexion entre
estos, como parte de la politica ambiental en pos de alcanzar una
adecuada gestion ambiental sostenible y sustentable. Para ello fue-
ron utilizados los métodos de la investigacién como el historico-
légico, el de analisis-sintesis, y el inductivo-deductivo.

II. EL DERECHO AMBIENTAL Y LOS INSTRUMENTOS DE
TUTELA AMBIENTAL

La nocién de ambiente ha existido en la mente del ser humano
desde tiempos pretéritos, de modo consciente o inconsciente, el
hombre ha tenido una relacién simbidtica con su ambiente, pues
su dependencia de los recursos naturales es indiscutible; sin em-
bargo, esta relacion, se ha ido complicando con el paso del tiempo.
Como realidad fisica del medio ambiente, tiene sus antecedentes
en la palabra inglesa environment, traducida como “los alrede-
dores, gente, modo de vida, circunstancias (...) en que vive una
persona’’; la palabra alemana Umwelt, cuya traduccion seria “el
espacio vital natural que rodea a un ser vivo’; y la francesa envi-
ronnement, que equivaldria en castellano a entorno. La religion
occidental se asumi6 un punto de vista respecto a la relacion en-
tre el hombre y el medio natural, sintetizado en el Génesis 1-28,
donde se afirma “.. y los bendijo Dios. diciéndoles: ‘Procread y
multiplicaos y henchid la tierra; sometedla y dominad sobre los
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peces del mar. sobre las aves del cielo y sobre los ganados. Y, sobre
todo cuanto vive y se mueve sobre la tierra ..”

En este contexto Geoffrey StoHilaire, incluye en 1835, el
concepto de medio ambiente, desde el punto de vista filosofico
esta expresion se refiere al conjunto de relaciones entre el mundo
natural y los seres vivientes, influyen en la vida y el comporta-
miento del ser vivo. Lorenzetti, lleva al analisis de los derechos del
hombre con el enfoque del paradigma; la declaracion aprobada en
1949, donde el derecho a la proteccion del medio ambiente no fue
aprobado en sus inicios, sino que ocurre en un tercer momento, a
consecuencia de los nuevos avances tecnoldgicos que repercutian
de manera negativa en la calidad de vida, el consumo, para prote-
ger el patrimonio cultural e historico, y la defensa del patrimonio
genético. Llamados como derechos de cooperacion y solidaridad
desde la doctrina, delimitado en el derecho al medio ambiente.
La primera referencia internacional que conect6 de manera ex-
plicita los derechos humanos con el medio ambiente fue el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en
Nueva York en 1966,en la década de los 70 se publicé el primer
informe del Club de Roma, “Los limites del crecimiento” y se ce-
lebr¢ posteriormente la Conferencia de Estocolmo sobre el Medio
Ambiente Humano en 1972.!

Fernandez Rubio-Legra sefialaba que en las ultimas décadas
del pasado siglo el Derecho Internacional ha contribuido al desa-
rrollo del Derecho Ambiental estatal en todos los paises. Esto ha
llevado a incrementar la concientizacion de que los intereses de la
humanidad deben constreiir los intereses de los Estados indivi-
duales. Ademas, otros actores diferentes a los Estados han llegado
a ser esenciales en la gestion de los cambios ambientales globales.

I LoReNZETTI, Ricardo, Teoria del Derecho Ambiental, México, Po-

rria, 2008; Morello, Augusto, “Los Derechos del Hombre de Tercera y Cuarta
Generacién’, en Estudios de Derecho Procesal. Nuevas demandas. Nuevas
respuestas, Editorial Platense, 1998, p. 947; Laciar, Mirta, Medio Ambiente y
Desarrollo Sustentable, Argentina, Editorial Ciudad, 2003, p. 323; Alexy, Ro-
bert, Teoria de los derechos fundamentales, version de Ernesto Garzon Valdés,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 86.
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Estos desarrollos siguen influyendo a un cambio fundamental en
el paradigma del Derecho Internacional, evolucionando el cam-
po ambientalista internacional. Refiere este autor consultado que,
para la gran mayoria de los autores, el surgimiento del Derecho
Ambiental Internacional se produce a finales de la década de los
70, sin dejar de reconocer la existencia en periodos anteriores
de precedentes aislados de instrumentos internacionales con un
objetivo o dimension ambiental. Otros, son mas precisos y reco-
nocen como fecha de la aparicion del Derecho Ambiental Inter-
nacional a partir de la Declaracion de Estocolmo sobre el Medio
Humano en 1972, donde para muchos especialistas, esta Declara-
cién constituye la Carta Magna del Derecho Ambiental, de aqui su
maridazgo con el Derecho Internacional.?

Martin Mateo, referia que en el Derecho comparado Giannini
catalogd en el afo 1973, tres posibles versiones del concepto del
medio ambiente en el ordenamiento juridico italiano: el medio
ambiente en cuanto conservacion del paisaje, es decir, bellezas na-
turales, centros historicos, parques naturales, bosques. El medio
ambiente en cuanto normativa relacionada con la defensa del sue-
lo, del aire y del agua. Y el medio ambiente en cuanto objeto de
la disciplina urbanistica. En 1975, lo definié como el ambito fisi-
co de diversas acciones humanas, en el cual subsisten sistemas de
equilibrio que puede ser modificado, pero solo a costa de recons-
truir otros sistemas. Incluye en su concepto juridico el ambiente
como conjunto de elementos naturales objeto de proteccién juri-
dica especifica, concretando que dichos elementos deben ser bie-
nes comunes, de titularidad comtn y de naturaleza dinamica: en
definitiva, el agua, el aire, y el suelo, aunque su gestiéon o bien se
reconduce a la ordenacion global del territorio, o bien se conecta

z FERNANDEZ-RUBIO LEGRA, Angel, Instrumentos Juridicos Interna-

cionales, La Habana, Editorial Pueblo y Educacion, 1991; Informe Comisién
Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, conocido como Informe
BRUNDTLAND “Nuestro Futuro Comun”, publicado por Madrid, Alianza
Editorial, 1987, p. 460, presentado a las Naciones Unidas en 1987.

19



Alcides ANTUNES SANCHEZ

con los ciclos del agua y el aire. La proteccion contra el ruido y
otras agresiones fisicas que utilizan el agua y el aire.’

Desde la Teoria General del Derecho* se refiere que la natu-
raleza juridica del derecho que posee el individuo con respecto al
medio ambiente, partiendo de la teoria del interés, la relacion de
un sujeto con un bien o una relacién contemplada como accesi-
ble a aquél , y evaluada como idénea para colmar una carencia o
justificar una exigencia, o en parecidos términos, la relacion entre
un sujeto, al que se refiere una necesidad, y el bien idéneo para sa-
tisfacer tal necesidad, determinada en la prevision general y abs-
tracta de una norma, podriamos pensar que el derecho al medio
ambiente es un Interés Publico en el sentido de directo y legitimo
de la colectividad. Esta teoria esta guiada por una diferenciacion
entre Derecho Publico y Derecho Privado, con la consecuencia
que el primero sdlo protege derechos subjetivos, mientras que el
segundo, ademas de derechos subjetivos, protege los llamados in-
tereses legitimos.

Aplicado al Derecho Ambiental, veria en el derecho al medio
ambiente un interés publico, con relevancia decantada hacia el
bien comun, hacia el uso de los bienes conforme a la funcién pu-
blica, pero sin que tuviese relevancia alguna el interés individual,
mas que cuando hubiese un ataque personalizado a la propiedad,
salud, intimidad o actividad industrial de algun individuo. El ma-
tiz publico del Derecho Ambiental no lo da el sujeto interviniente
como la actividad desempefiada, la situacion juridica individuali-
zada creada como consecuencia de poner el interés individual de
la persona en contacto, directa o indirectamente con los bienes
objeto del Derecho Ambiental.

Jaquenod De Zsogon senalaba que el medio ambiente supo-
ne la sistematizacion de diferentes valores, fendmenos y procesos
naturales, sociales y culturales, que condicionan en un espacio y

3 MARTIN MATEO, Ramoén, Tratado de Derecho Ambiental, Madrid,

Editorial Trivium, 1991.

4 ABIDIN, Catalina, “Derecho Ambiental su consideracion desde la
Teoria General del Derecho” en Revista Cartapacio de Derecho, Buenos Aires,
Unicen.
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momentos determinados, la vida y el desarrollo de los organismos
y el estado de los elementos inertes, en una conjuncién integrado-
ra, sistematica y dialéctica de relaciones de intercambio entre el
hombre y los diferentes recursos.’

Jordano Fraga considera que el Derecho Ambiental es una
disciplina auténoma, que tiene requisitos como: presencia de
principios propios, técnicas juridicas propias y referencia a deter-
minada categoria de personas, de objetos o de relaciones.®

Retomando a Martin Mateo, quien defendiera la idea de que el
Derecho Ambiental se caracteriza por sustratum ecoldgico, espe-
cialidad singular, énfasis preventivo, componente técnico-regla-
do, vocacion redistributiva, primacia de los intereses colectivos,
multidisciplinar, mixtura normativa de lo antiguo y de lo nuevo,
transnacional. Es un Derecho interdisciplinario, multidisciplina-
rio calificado por su finalidad de orden publico, interés publico y
utilidad publica, el Derecho Ambiental es un derecho reactivo, del
riesgo y de la seguridad.”

El Derecho Ambiental, como disciplina auténoma, regulado-
ra de determinados derechos y obligaciones de las personas, se
originan mediante la utilizacion, transformacion o explotacion de
una serie de bienes que cumplen, a modo de limite del Derecho
de la Propiedad, la funcién social de preservar el equilibrio entre
el desarrollo econémico y la calidad de vida. La funcién social
que cumple tiene enorme complejidad, a cada momento social se
debera dar por el legislador relevancia a aspectos con mas tras-
cendencia publica que privada, o a la inversa, nuestra disciplina
esta en continua evolucion, al tener por objeto uno de los ambitos

S JaQUENOD DE ZsoGON, Silvia, El Derecho Ambiental y sus Principios

Rectores, Madrid, Editorial Dykinson, 1991, p. 372.

6 JORDANO FRAGA, Jesus, “La Administracion en el Estado Ambiental
de Derecho’, en Revista de Administracion Publica, Espafia, nam. 173, 2007;
Botassi, Carlos, Derecho Administrativo Ambiental, Argentina, Editorial Pla-
tense, 1997, p. 92.

7 Cfr. MARTIN MATEO, Ramdn, Tratado de Derecho Ambiental, 2a ed.,
Madrid, Editorial Trivium, 1998.
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donde el derecho va siempre a remolque: La salud de la persona,
su calidad de vida en equilibrio con la econémica.

Dentro de este los instrumentos de tutela ambiental en sus cla-
sificaciones tienen un concepto amplio de instrumentos de tutela
y tienden a describir todos los aspectos del Derecho Ambiental
que han sido resefiados. Entrarian por consiguiente medios politi-
cos, juridicos, técnicos, econémicos, sociales y culturales. Podian
tener interés en los momentos iniciales del Derecho Ambiental
en los que, precisamente, se habian tomado a préstamos las tradi-
cionales instituciones administrativas de policia, y fomento. Pero
en el actual desarrollo del Derecho Ambiental es una perspectiva
clasificatoria no pertinente. Sin embargo, si es conveniente preci-
sar que muchos instrumentos dependen de decisiones politicas
fundamentales sobre opciones con muy radical repercusion en el
modelo ambiental a establecerse. Entre ellas resaltan la eleccion
estatal de entre las diferentes fuentes de energia, relacionadas con
los principios del Derecho Ambiental. Entre estos: Proteccion es-
pacial (planificacion, ordenacion del territorio, espacios protegi-
dos); Evaluacién de impacto ambiental; Instrumentos economi-
cos; Participacion ciudadana.

Estos elementos han conllevado a la necesidad de reestructu-
rar las instituciones clasicas del Derecho Administrativo e inducir
de la realidad de la cuestion ambiental nuevas categorias para ac-
tualizar y reformar la Teoria general del Derecho Administrativo,
a tal magnitud ha llegado el impacto de las nuevas realidades so-
ciales y econdmicas del fendmeno. Y, desde esa inquietud, analiza
los instrumentos de tutela bajo los conceptos generales de accion
administrativa imperativa, estimulante, consensual, compensato-
ria, orientada hacia el riesgo y abierta a revisiones y fundamen-
tadora de la innovaciéon. Hoy apreciadas con la responsabilidad
ambiental compartida, al decir de autores como Manuela Mora,
Embid Irujo, Sanz Rubiales, y Sanz Larruga.®

8 Mora Ruiz, Manuela, “Tendencias del Derecho Administrativo. El

Derecho Administrativo Ambiental: transformaciones en el Derecho Admi-
nistrativo general” en, Revista Derecho y Conocimiento, Espaia, 2012; SANZ
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III. LAS HERRAMIENTAS DE GESTION, ORIGEN Y
EVOLUCION

Sus origenes y evolucion se constatan a partir del reconocimiento
por los Estados de los Estados de los problemas ambientales. En
su proceso de evolucion ha avanzado superando tres etapas, de lo
que ha sido la concientizacién ambiental, acontecida en la segunda
guerra mundial; en los afios 60 y 70 del pasado siglo XX, aparecen
politicas ambientales acompafadas del desarrollo de la ecologia y
la aparicion de interpretaciones multidisciplinarias, en los inten-
tos de asociar las ciencias del hombre y las de la naturaleza. Una
ultima etapa se aprecia a partir de la Cumbre de Rio de Janeiro en
la década de los 90, al despertar la alarma mundial derivada de la
crisis ambiental. Dicho de otra manera, los problemas ecoldgicos
dejaron de ser analizados en practicas de laboratorio, pasando a
ocupar espacios noticiosos en los medios de comunicacion inter-
nacionales, marcando como otro hito la firma de la Convencién
de la Biodiversidad (preservacion de la vida).’

Como consecuencia de lo sefialado, se reconoce la interven-
cién de una fuerte intervencion estatal en los asuntos relaciona-
dos con la proteccion ambiental, a los que se les ha denominado:
las normas de comando y control, y los instrumentos econdémi-
cos. Bajo la teoria del comando y control, fundamentada en los
estandares fijados por la Autoridad Ambiental, se acompanan de
regulaciones para que estos estandares establecidos en los cuerpos
juridicos sean cumplidos por las personas naturales y juridicas.
Aqui se reconocen los instrumentos de mercado como mecanis-
mos de control directo, con el objetivo de incentivar actividades
sostenibles y procesos limpios, que permitan la introduccién de
los resultados de la ciencia y la técnica, y la aplicacién de herra-

RuBIALEs, Iiigo, El mercado de los derechos a contaminar, Espafa, Editorial
Lex Nova, 2012.

K WALSH, Juan, “El ambiente y el paradigma de la sustentabilidad’, en
Ambiente, Derecho y Sustentabilidad, La Ley, 2000, pp.1-63.
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mientas del tipo econémico (impuestos, tasas, permisos negocia-
bles, incentivos, subvenciones, multas).

2.1. La Inspecciéon Ambiental deviene en una técnica de inter-
vencion sobre la actividad administrativa de creciente utilidad. Su
presencia ha desbordado los tradicionales ambitos de actividades
de gestion financiera, prestacionales de sanidad, higiene y educa-
cion, para ganar presencia en sectores mas emergentes como la
economia (pesca, agricultura) y la industria, los servicios de inte-
rés general (recursos hidricos, electricidad y energia, telecomuni-
caciones, transporte), consumo, medioambiente y urbanismo. A
ello, debe sumarse el hecho de que su contenido vincula a las mas
importantes instituciones del Derecho Administrativo, desde la
actividad administrativa propiamente, pasando por organizacion
y funcién publica, hasta procedimientos y actos administrativos,
potestad sancionadora, control administrativo, responsabilidad,
entre otros.

Pero ello no indica que la inspeccién contenga una categoria
juridica de novedosa introduccién en el Derecho Administrati-
vo, todo lo contrario, su arraigo en la practica de las Administra-
ciones es en buena medida, consustancial al propio desarrollo de
esta Ciencia. Conjuntamente, en materia de regulacion juridica se
asiste a una dispersiéon normativa ocasionada por una creciente
reglamentacion sectorial en término muchas veces no compati-
bles, que se agudiza con la carencia de una regulacion general sis-
tematizadora de sus elementos.'® Tal referente se aprecia inclusive
en los pronunciamientos de los maximos intérpretes y controla-
dores de la Convencionalidad, Constitucionalidad y legalidad.

Como bien sostiene Rebollo Puig desde la realidad Espanola,
pero aplicable a disimiles contextos, “(...) una regulacién de la
inspeccién administrativa es especialmente necesaria por la ele-
mental razén de que aqui el ambito cubierto por la actuacion ad-

10 ReBoLLO PuiG, Manuel, “Propuesta de Regulacién General y Bésica

de la Inspeccién y de las Infracciones y Sanciones Administrativas” en SAINZ
MOoReNo, Fernando, (dir.) obra Estudios para la reforma de la Administracion
Publica, 1ra edicion, Editorial INAP, Madrid, Espafia, 2004, p. 449.
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ministrativa sancionadora es mas amplio que en otros paises y que,
en consecuencia, donde en éstos basta una regulacion de la inves-
tigacion judicial de los delitos, entre nosotros es muchisimo lo que
depende de la inspeccion administrativa de las infracciones.”"!

Conviene por ello, valorar los elementos de las mas importan-
tes posiciones tedricas sostenidas al respecto. En tal sentido, un
primer grupo identifica la inspecciéon como actividad, con refe-
rencias a los vinculos de la actividad sancionadora y la de control
preventivo o represivo. En esta vertiente destacan los criterios de
Sanchez Mordn, para quien la inspeccion es “(...) una actividad
formalizada que tiene por finalidad verificar, igualmente con ca-
racter preventivo o represivo, el cuamplimiento de deberes u obli-
gaciones, prohibiciones o limitaciones impuestas por la legislacion
vigente”'* Aqui destacan los elementos de la formalizacion de la
actividad, su caracter preventivo o represivo y la comprobacion
del cumplimiento de la legalidad, sea cual sea la intervencion.

Siguiendo esa linea, Garcia Ureta la califica como “una activi-
dad administrativa ordinaria de intervencion, de caracter ejecuti-
vo para la comprobacion del ejercicio de derechos y obligaciones
por parte de un particular, con el fin de determinar su adecuacién
al ordenamiento juridico. Esta actividad incluye la recopilacion de
datos, la vigilancia, la investigacion y, en especial, la verificacion
del desarrollo ordenado de la actividad de la que el particular sea
titular”"?

Esta construccion para, como las anteriores del criterio de los
derechos y obligaciones impuestos por la legalidad al particular,
destacando los elementos de las fases de los procedimientos admi-
nistrativos, y su cardcter ejecutivo por encima del formal sefiala-
do por Sanchez Mordn, con la cualificacion del cumplimiento del
principio de legalidad como adaptacién al ordenamiento juridico.

1 Ibidem, p. 449.

12 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho Administrativo. Parte General, 6a
ed., Madrid, Editorial Tecnos, p. 660.

3 Garcia Ureta, Agustin, La potestad inspectora de las administra-
ciones publicas, Madrid, Editorial Marcial Pons/ Editorial Juridicas y Sociales,
2006, p. 29.
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Un segundo grupo, suele encuadrarla como mecanismo de con-
trol posterior puramente. Asi, pueden ser identificados los crite-
riosde Bermejo Vera, quien fundamenta que:

(...) se habla de actividad, funcién o potestad de inspeccidn, sin
excesiva precision en este momento, para identificar unas actua-
ciones, mds o menos genéricamente previstas en el ordenamiento
juridico, que habilitan a las Administraciones publicas para llevar
acabo funciones de comprobaciéon o constatacion del cumpli-
miento de la normativa vigente, en su sentido mas amplio, esto
es, incluidas muy especialmente las condiciones y requisitos de
orden técnico, consecuencia inherente de la imposicién que a
determinadas personas, actividades, instalaciones, objetos y pro-
ductos hacen ciertas normas juridicas. El motivo principal de la
dotacion y ejercicio de estas funciones de inspeccién y control es,
en cualquier plano, la seguridad.'

Esta resulta una de las definiciones mas acabadas en la doc-
trina, que introduce un aspecto importante: las multiples miradas
de la inspeccién como potestad, actividad o funcidn, aspecto que
ha tomado diversos caminos. En igual sentido, la caracterizacion
técnica de la actividad inspectora se conjuga con la legalidad para
configurarse como un control de legalidad técnica.

En tercer lugar, se distingue una posicion que la asocia como
actividad auxiliar a otras. Desde esa linea, Rebollo Puig, sefala:
“La inspeccion es una actividad administrativa auxiliar de otras
porque siempre tiene por finalidad detectar hechos que deben dar
origen al ejercicio de otras potestades administrativas: no sélo la
sancionadora, como simplistamente puede pensarse, sino a otras
muchas de intervencion de entidades de crédito, de reintegro de
subvenciones, de restablecimiento de la legalidad, etc. Aun asi,
ella misma cumple por si sola una funcién de prevencién general
que refuerza la observancia de los deberes. Y, en cualquier caso,

4 BERMEJO VERA, José, “La Administracién Inspectora’, en Revista de

Administracién Publica, nim. 147, Espana, 1998, pp. 40-41.
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aunque auxiliar de otras, se presenta formalmente al margen de
esas otras.”"®

De tales posiciones analizadas, emanan algunas caracteristi-
cas relevantes que precisan ser sistematizadas:

La inspeccion administrativa ha sido vislumbrada desde una
Optica tripartita, bien como potestad reconocida en el ordena-
miento juridico a la Administraciéon Publica, bien como funcién
publica desarrollada por inspectores (funcionarios), bien como
técnica de intervencion de actividad material de control o policia,
que no resultan incompatibles, sino resultan diversas posiciones
juridicas del ciclo de la actividad inspectora (ente administrativo
atribuido de potestades exorbitantes en régimen reglado, funcio-
nario publico habilitado competencialmente y actividad inves-
tigativa de hechos, documentacién de informacién y compro-
bacién). Como potestad puede ser entendida como una técnica
de atribucion de poder, propia de la teoria general del Derecho y
expresion del principio de legalidad (juridicidad), que emana di-
rectamente del ordenamiento juridico, para el reconocimiento de
una situacion de poder de incidencia de los érganos de inspeccion
hacia una actividad o sector de la actividad administrativa o parti-
cular, con el objetivo de producir efectos juridicos derivados de la
comprobacion de la actividad con los criterios técnico legales, sin
que ello genere de facto relaciones juridicas, derechos o deberes;
sino una sujecion al ordenamiento juridico, a partir de posiciones
pasivas. '

S REeBoLLO PuiG, Manuel, “La actividad de inspeccién” en CANO CAM-

pos, Tomas, “Lecciones y Materiales para el Estudio del Derecho Administrati-
vo, t. III. La Actividad de Las Administraciones Puiblicas, vol. II. El Contenido,
Madrid, Editorial Tustel, 2009, p. 55.

16" Se sigue en este sentido el criterio de la doctrina italiana sistematizado
por Garcia De Enterria y Rodriguez Fernandez y extendido a parte importante
de la doctrina espafiola, GARCiA DE ENTERR{A, Eduardo y FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, Tomas, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, 15a ed., Madrid, Editorial
Thompson-Civitas, 2011, p. 466 y ss., ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1, Parte General, trad. de la 5ta ed. italiana (1949) por Héc-
tor Masnatta y actualizada con la 6ta ed. por Francisco Picone, Buenos Aires,
Ediciones Arayu, 1954, p 227 y ss., GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Admi-
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Como parte del criterio funcion del Derecho Administrativo,
matizado por la arista subjetiva de la organizacién administrati-
va, se entiende como la acciéon administrativa desplegada por un
funcionario (inspector), inserto en el tejido administrativo de for-
ma estable, bajo las formas de ingreso y permanencia establecidas
legamente para el cuerpo de inspeccion, que en ejercicio de las
competencias profesionales aparejadas a su formacion, eficacia y
experiencia, realiza con objetividad y proporcionalidad un anali-
sis de conformidad de las manifestaciones de la actividad inspec-
cionada con los requerimientos establecidos en normas generales
y reglamentarias de caracter técnico que ordenen el desarrollo de
la actividad. "Como técnica de intervencion de actividad material
de control, tiene como fin la aludida verificaciéon de cumplimiento
de la actividad inspeccionada con el contenido de deberes u obli-
gaciones, prohibiciones y limitaciones reconocidas desde el orden
legal o reglamentario para el desarrollo de la actividad, bien con
caracter preventivo o posterior.'®

nistrativo, trad. Pos. Luis Ortega, vol. Primero, Madrid, Editorial INAP, 1991,
p-171 y ss., BACIGALUPO SEGGESE, Mariano, “Las potestades Administrativas”,
en Cano Camros, Tomds, Lecciones y Materiales para el Estudio del Derecho
Administrativo, t. II1. La Actividad de Las Administraciones Piiblicas. vol. 1. La
forma, Madrid, editorial Tustel, 2009, LINDE PAN1AGUA, Enrique, Fundamentos
de Derecho Admimstrativo. Del Derecho del poder al Derecho de los ciudadanos,
2a ed., Madrid, Editorial UNED, 2010, p. 267 y ss., GAMERO CAsADO, Eduardo
y FERNANDEZ RaMos, Severiano, Manual Bdsico de Derecho Administrativo, 7a
ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2010, pp. 58-59.

7" En este sentido se siguen los criterios basicos de la funcién adminis-
trativa establecidos por CASSESE, Sabino, Las Bases del Derecho Administrativo,
trad. pos., Luis Ortega, Editorial INAP, Madrid, Espafa, 1994, pp. 106-116;
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo Ge-
neral, 2a ed., Editorial Iustel, Espaiia, 2009, p. 641 y ss; PAREJo ALFONSO, Lucia-
no, Lecciones de Derecho Administrativo, 3a ed. revisada y actualizada, Valencia,
Editorial Tirant lo Blanch, p.755y ss.; PARADA, Ram&n, Derecho Administrativo.
Organizacion y empleo publico, 16* ed., Madrid, Editorial Marcial Pons, 2003, p.
381y ss.; BLANQUER, David, Curso de Derecho Administrativo I. Los sujetos y la
actividad, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2006, pp. 358-359.

8 Cfr. SANcHEZ MORON, Miguel, op. cit., p. 660.
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Es de naturaleza individual, no depende ni requiere de la vo-
luntad o del concierto del administrado ni de otros sujetos (en
principio) para su plena eficacia y puesta en ejecucion, incluso en
aquellos casos en los que el titulo habilitante para el ejercicio de
la potestad inspectora provenga o esté conectado con la partici-
pacion voluntaria del administrado en una determinada relacién
juridica de naturaleza administrativa (relaciéon contractual de ser-
vicios publicos).

En relacion al ambito de inspeccidn, la actividad puede desa-
rrollarse hacia lo interno de la organizacién administrativa, como
hacia lo externo, en la actividad de otras Administraciones o par-
ticulares."”

Resulta una actividad de comprobacion de legalidad (juridi-
cidad) en la actividad de los particulares conforme a las reglas
establecidas, bien desde disposiciones generales habilitadas con
preferencia mediante Reserva de Ley, bien desde normas regla-
mentarias para el desarrollo de la actividad inspeccionada.?

Sus efectos tienen un caracter instrumental al ejercicio de
otras potestades administrativas como la sancionadora o la proce-
dimental, en una actividad en concreto desarrollada por la Admi-
nistracion, con independencia de la férmula de gestion, lo mismo
en el procedimiento autorizatorio, tributario o sancionador, in-
mobiliario, o de otra administracidn sectorial. Sin embargo, debe-
mos afirmar que posee una autonomia propia que las diferencia
de aquellas como mera fase o instrumento, pues obedece a fines y
funciones propias que, aunque coadyuvan a aquellas, desbordan
el contenido de aquellas, pues en reiterados casos se desarrolla
para obtener una actualizacion del estado de funcionamiento de
la actividad inspeccionada y en consecuencia planificar una acti-
vidad tendente a la mejor progresiva de la calidad y eficiencia del
servicio. De ahi que la potestad de inspeccion tenga como fin la
comprobacion de la certeza de juridicidad; expresando el resulta-

19
20

Cfr. REBoLLO PuIG, Manuel, op. cit., p. 57.
Cfr. BLANQUER, David, op. cit., p.358, RIVERO ORTEGA, Ricardo, De-
recho Administrativo Econémico, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, p. 162.
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do de la intervencién de control, mediante evidencia documental
certificante del estado de compatibilidad de la actividad adminis-
trativa con sus parametros de ordenacion.?!

Es una funcion de caracter técnico. El ejercicio de la funcién
requiere un alto nivel de cualificacion y habilitacion técnica para
el desempeno, de ahi que su desarrollo atienda a factores como la
competencia, formacion del inspector, conocimientos y aptitudes
demostradas en la actividad. Ha sido precisamente ese caracter
tecnocratico, el que ha influenciado en los afnos recientes la ex-
ternalizacion en el desarrollo de esta actividad desde formas de
gestion indirecta, a partir de mecanismos de colaboraciéon publi-
co-privada.?

Es una potestad de ejercicio reglado, no cabe discrecionalidad
en su aplicacion. Debe de ajustarse a un canon de objetividad, efi-
ciencia, transparencia y responsabilidad, que permitan asegurar,
desde la planificacién y control de su ejercicio, la debida neutrali-
dad, probidad y cumplimiento estricto de la juridicidad por parte
del inspector. #

Tiene un efecto fedatario sobre la actividad inspeccionada.
Esta facultad reconocida a los notarios publicos, se desarrollada
en la inspeccion mediante las Actas de inspeccion, verdaderos in-
formes que certifican el estado de compatibilidad de la practica
administrativa en relaciéon con la ordenacion juridica de la acti-
vidad, a las que el ordenamiento procesal les atribuye el caracter
vinculante y directo en la fase probatoria, por la certeza y veraci-
dad que la competencia del inspector aporta en el Acta. **

En algunos supuestos, sobre todo en casos de gestion indirec-
ta, pueden resultar una actividad de caracter oneroso para la ins-
peccionado, porque asi lo requiera para la certificacion de hechos
o circunstancias relativas a su actividad o por un tercero con inte-

21
22

Cfr. BLANQUER, David, op. cit., p. 360.
Cfr. Ibidem., pp. 360-361; Cfr. FERNANDEZ RaMmos, Severiano, La
actividad administrativa de inspeccion: el régimen juridico general de la funcion
inspectora, Granada, Editorial Comares, 2002, pp.54-55.

23 Cfr. Ibidem., p. 362.

2% Cfr. BLANQUER, David, op. cit., p. 359.
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rés procesal o técnico, creado en virtud de una relacién organica.
A ello se agrega la posible preferencia de un cuerpo de inspectores
ajenos a la actividad inspeccionada que brinde un mayor nivel de
neutralidad en las valoraciones técnicas emitidas en el Acta.”

Sentadas las caracteristicas, resultaria conveniente referirnos
a los principios que informan la actividad inspectora. En primer
lugar, el principio de legalidad (juridicidad) deviene en eje estruc-
tural de esta potestad, pues la comprobacion de conformidad se
realiza desde los criterios técnicos establecidos para la actividad
inspeccionada. Su desarrollo, atendido a los criterios reglamenta-
rios y legales, impone por un lado una verificacién de lo norma-
do en el desarrollo de la actividad inspeccionada, y por otro, una
funcion inspectora acorde al canon de legalidad, de vinculacion
positiva, mediante el cual se asegura la sujecion de la actividad a
la norma juridica administrativa. De igual forma, debe destacarse
uno de los principios de mayor invocacion en el Derecho Publi-
co, el de proporcionalidad. Segun la aplicacion de este principio
deben de establecerse un justo balance de ponderacién entre la
calidad e intensidad de la funcién inspectora en relacion a la efi-
ciencia de la actividad inspeccionada, de modo tal que esta no
resulte inoperativa o en estado de inactividad como consecuencia
de la intervencion de la funcion inspectora.*

En igual sentido, vinculado al ambito subjetivo de la funcién
inspectora, el principio de objetividad o imparcialidad, impone
una actitud y desempefio inmaculado del inspector, ajeno a fa-
voritismos, parcializaciones de indole politicas, administrativas o
motivadas por dadivas econdmicas monetarias o en especie. La
funcion inspectora debe ser desarrollada de modo independiente,
incluso, sin predisposiciones o indicaciones de superiores jerar-
quicos de fuerzas politicas o administrativas externas. En resu-
men, debe de deberse solo al estricto deber de comprobacion de
compatibilidad de la legalidad con la actividad inspeccionada. Por
ultimo, nos referimos al principio de confidencialidad de la infor-

25 Cfr. Ibidem., p. 361.
2% Cfr. RivErRo ORTEGA, Ricardo, op. cit., p. 162.
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macion obtenida y deber de secreto y discrecion de los inspecto-
res. Bajo la égida de este principio de actuacion de la funcién ins-
pectora, se destaca una de las exigencias fundamentales para los
funcionarios que desarrollan la actividad, la del manejo adecuado
y exclusivo de la informacion obtenida conforme a los resultados
de la inspeccion. Asi ha de exigirse que esta no sea manejada con
terceros ajenos a la relacion de inspeccion o con los beneficiarios
directos de sus resultados, caso en contrario podrian generarse
lesiones incidentales directas a la actividad inspeccionada e impu-
table a la inspeccion por la violacion de algun derecho reconocido
a personas naturales o juridicas.

Pero no basta la ordenacion de principios rectores de la acti-
vidad, resulta preciso para su desarrollo una adecuada ordenacion
de las facultades derivadas de la potestad de inspeccién. Siguien-
do a Muioz Machado, entre las normas sectoriales, como tenden-
cia, son reconocidas las potestades de “(...) requerir informacion,
la exhibicion de documentos, la comparecencia de los inspeccio-
nados ante las oficinas publicas, la facultad de entrada en fincas,
instalaciones o recintos de propiedad particular, la toma y analisis
de muestras, las visitas de inspeccion, etc. Inclusive se prevé la
facultad de requerir aquellos datos necesarios para las finalidades
de la inspeccién que sobre un sujeto puedan estar en poder de
terceros o de otras Administraciones publicas”*

Pero estas potestades deben ser ejecutadas desde un prisma
de proporcionalidad, de modo tal que no afecten de modo irra-
zonable el ejercicio y disfrute de derechos fundamentales de los
inspeccionados, como por ejemplo el derecho a la intimidad, que,
al decir de Rivero Ortega:

(...) es el derecho que mads seriamente puede verse afectado por
técnicas consistentes sobre todo en la recopilacion de datos e
informaciones. Pero también la igualdad, no siendo aceptable la

*7 Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel, op. cit., p. 661.
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focalizacion de las intervenciones inspectoras en sujeto determi-
nado, de forma arbitraria o discriminatoria.?®

Pero no agota su posible incidencia negativa en el derecho a la
intimidad, sino que puede generar estados lesivos a los derechos
desde el resultado de la actuaciéon como la inviolabilidad del do-
micilio, del secreto de las comunicaciones, o la proteccion de los
datos de caracter personal. Por otro lado, puede generar fricciones
con los derechos de toda persona a no declarar contra si mismo
y del derecho a obtener informacién sobre sus derechos, cuestion
de la que data una doctrina jurisprudencial importante.”

Se valora como la inspeccion constituye una actividad mate-
rial de la Administracion, esta tiene lugar a través de un desplie-
gue de medios personales y materiales para realizar las comproba-
ciones que correspondan. Es una actividad técnica, realizada por
funcionarios publicos cualificados y bajo ciertos procedimientos y
estandares de actuacion. Constituye en si misma un acto tramite,
dado que su realizacion sirve a decisiones administrativas ulterio-
res. Es una auténtica potestad de la Administracion. Su titularidad
es completamente publica. Como técnica de intervencion admi-
nistrativa, responde al mecanismo o medio que se emplea para
lograr determinados fines. Es una actividad esencialmente instru-
mental. La particularidad de la inspeccion radica en que resulta
ser una técnica doblemente instrumental, al servicio de la eficacia
del ordenamiento juridico y de ciertos actos administrativos (su
finalidad inmediata) y al servicio de la proteccion de los intereses
generales de la comunidad (su finalidad mediata).

El ejercicio concreto de la potestad de inspecciéon implica la
formacion de una relacién juridica entre la Administracion y el
ciudadano. La relacién juridica de inspeccidon es aquella que se
da entre un érgano de la Administracion que tenga atribuido el
ejercicio de dicha potestad y un particular que se relaciona de al-

2% Rrvero ORTEGA, Ricardo, op. cit., p. 162; SANCHEZ MORON, Miguel,

op. cit., p. 662.
#  Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel, op. cit. p. 662.
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guna manera con el objeto de la inspeccion. El sujeto activo de
la relacion juridica de inspeccion corresponde a un 6rgano de la
Administracion del Estado que ostente potestad para ejercer fun-
ciones inspectivas o fiscalizadoras. Al ser la inspeccion una fun-
cién publica, su ejercicio debe quedar reservado, en primer lugar,
a los funcionarios publicos. Con todo, las crecientes necesidades
experimentadas por la Administracion en el control de la técnica
y sus riesgos han planteado nuevos dilemas en torno a la forma de
organizacion de la inspeccion y a los recursos con que cuenta para
ser ejecutada eficazmente.

Los inspectores pueden llegar a tener un conocimiento eleva-
do respecto de la aplicacién y cumplimiento de las normas juridi-
cas y de los actos administrativos que regulan a un determinado
sector. Son portadores de informacién valiosa para la configura-
cion de nuevas modalidades, planes o programas de inspeccion,
que tengan en consideracion las particularidades propias de la
realidad frente a la cual ellos se enfrentan en el ejercicio de sus
funciones. Se aprecia como el principio de prevencion no sélo
esta asociado a la inspeccién como técnica de intervencion, sino
que, en general, resulta predicable de innumerables otras técnicas
relacionadas con la ordenacién de diversas actividades econdmi-
cas y sociales. Es un principio general que rige la actividad de la
Administracion. Con la inspeccion, primordialmente, se pretende
evitar o rechazar los peligros que pudieran afectar al orden pu-
blico. Asi, el tradicional binomio ordenacién-sancién contempla
un nuevo matiz- intermedio, si se quiere -protagonizado por la
prevencion. En este sentido, la inspeccion es util por dos razones.
Primero, porque otorga una herramienta- el conocimiento al le-
gislador y a la Administracion para el disefio de nuevos mecanis-
mos que eviten la produccion de dafios en el actual contexto de la
sociedad del riesgo. Segundo, porque produce un efecto intimi-
datorio sobre los ciudadanos que no son sujetos directos de ella,
pero que si pueden serlo en un futuro préximo. La inspeccién es,
como advierten algunos, “una advertencia de control permanente
del cumplimiento de obligaciones y deberes”
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Sus dos funciones primordiales se constatan a través de la
comprobacién o verificacion y la tutela de los intereses genera-
les. En la doctrina mas actual, se ha caracterizado a la potestad
de inspeccion como una actividad unilateral desarrollada por la
Administracion para la comprobacion del ejercicio de derechos y
obligaciones por parte de un particular, con el fin de determinar
su adecuacién al ordenamiento juridico. Incluye la recopilacion
de datos, la vigilancia, la investigacion y, en especial, la verifica-
cion del desarrollo ordenado de la actividad que el particular sea
titular. La potestad de inspeccion es una forma de intervencion
administrativa, unilateral, de caracter material e interlocutoria de
decisiones administrativas ulteriores, realizada con la finalidad de
comprobar la adecuacion del ejercicio de derechos y obligaciones
de los particulares al ordenamiento juridico y a los actos adminis-
trativos que los rigen. Al ser una potestad publica, su atribucion
debe realizarse por ley. Sus caracteristicas son la atribucion que
hace la ley de una potestad a la Administracion, la que puede ser
reglada o discrecional, la potestad fiduciaria o potestad-funcion,
esto es, que debe ejercerse en funcion de un interés distinto al de
su titular, la potestad preventiva y correctora y la potestad auténo-
ma de la potestad sancionadora.

Son sujetos pasivos de la relacion juridica de inspeccion todas
las personas naturales o juridicas que resulten obligadas al cum-
plimiento de las normas y de los actos de la Administraciéon que
rigen a la actividad inspeccionada. El objeto de la relacion juridica
de inspeccion puede consistir en cualquier actividad, objeto o en-
tidad regulada por el Derecho, esto es, sometida al cumplimiento
de ciertos requisitos o condiciones para su correcto ejercicio, ya
sea que tales requisitos y condiciones estén establecidos en leyes,
reglamentos o en los concretos titulos habilitantes con los cuales
deba contar la actividad. El objeto de la inspeccién nunca recae
directamente en personas, puesto que estas solo son titulares o
responsables de las actividades inspeccionadas. El prestar testi-
monio o declaracién en torno al desarrollo de una actividad no
las transforma en objeto mismo de la inspeccion. Es frecuente que
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una misma actividad pueda ser objeto de inspecciones multiples.
Ello ocurre en las actividades agricolas, turisticas, educacionales,
recreativas, de transporte, entre otras, las cuales estan sujetas a la
actividad de inspeccidn realizada por diversos érganos adminis-
trativos.

En el caso de la inspeccion ambiental, se han ideado mecanis-
mos que coordinan la accidn fiscalizadora de la Superintendencia
del ramo y los organismos sectoriales, para que sus inspecciones
no signifiquen una duplicacion de funciones administrativas y no
afecten el normal desarrollo de las actividades inspeccionada.Ya
dando un criterio, en lo relacionado a la protecciéon ambiental en
esta actividad de control, Fernandez Ramos.* considera que la
accién inspectora en materia ambiental, como en cualquier otra
materia, consiste en un aspecto de la actividad de ejecucion de la
legislacion ambiental, tiene por objeto primordial la proteccion
de la legalidad, mediante la vigilancia y fiscalizacién de su cum-
plimiento por parte de los sujetos obligados. Se trata, por tanto, de
una competencia de disciplina o policia administrativa. Y, debido
a esta naturaleza ejecutiva, es claro que la actividad inspectora en
materia ambiental se dirige a la proteccion del medio ambiente.
El Estado se reserva competencias inspectoras en determinados
ambitos, como los traslados de residuos, en materia de vertidos al
dominio publico hidraulico en cuencas, o en materia de vertidos
al dominio publico maritimo-terrestre.

Continua este autor citando que debe tenerse presente que, al
margen de la inspeccién ambiental propiamente dicha, derivada
del titulo competencial sobre proteccion ambiental, dado que el
medio ambiente no es un sector propiamente dicho sino un bien
juridico a tutelare integrar en cualesquiera de los sectores produc-
tivos y de servicios, otras inspecciones sectoriales tienen entre sus
fines institucionales el de proteccion del medio ambiente. Entre
ellas: la inspeccion en materia de seguridad industrial, la cual tiene

30 FerRNANDEZ RaMOs, Severiano, La actividad administrativa inspec-

tora. El régimen juridico general de la funcion inspectora, Granada, Editorial
Comares, 2002, pp. 21-29.
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por objeto no solo la proteccion de la seguridad y salud publicas,
sino también de la fauna y flora y el medio ambiente en general de
industria; la inspeccién en materia de marina mercante, que tiene
por objeto garantizar tanto la normativa de seguridad maritima,
como la prevencion de la contaminacion del medio ambiente ma-
rino producida desde los buques de inspeccion y certificacion de
buques civiles y la inspeccion en materia de pesca maritima, entre
cuyos fines se encuentra evitar la sobreexplotacion de los calade-
ros, como recursos naturales que son.

La inspecciéon ambiental es un procedimiento metodologico
que involucra analisis, pruebas y confirmacién de procedimientos
y practicas de seguimiento que llevan a determinar la situacién
ambiental en que se encuentra un proyecto, obra o actividad y a
la verificacion del grado de cumplimiento de la legislacion am-
biental vigente. Es una evaluacion objetiva de los elementos de un
sistema que determina si son adecuados y efectivos para proteger
al ambiente.

Esta inspeccion valora y controla si el funcionamiento y sis-
tema de la empresa cumple con la normativa relacionada al me-
dio ambiente como asi también si es efectivo o no lo es, brindan-
do en caso negativo las medidas correctivas o preventivas para
la adecuacion o ajuste de su sistema. Por lo tanto, el control y la
fiscalizacion ambiental de las actividades productivas, es una he-
rramienta de vital importancia para todos los actos de la adminis-
tracion, garantizando la correcta aplicacion de la normativa legal
y obligando al regulado a la implementacion de medidas correcti-
vas o preventivas cuando resulte necesario.

2.2 La Evaluacién de Impacto Ambiental, introducida por la
National Environmental Policy Act de 1969, en los Estados Uni-
dos de América. Esta norma es una de las pioneras en el mundo
del Derecho ambiental moderno cre6 la Environmental Protec-
tion Agency, y codificd por primera vez principios del Derecho y
politica ambiental como la solidaridad intergeneracional o el reci-
claje. Sin duda, la mayor innovacioén fue la Evaluacién de Impacto
Ambiental pretendiendo introducir, nada mas y nada menos, la
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racionalidad ambiental en el proceso de toma de decisiones me-
diante una clausula abierta.

Son procedimientos de evaluacion de riesgos y en particular
de estudios de “impacto ambiental” (Declaracion de Rio, princi-
pio 17) que incluye: Comunicacion al 6rgano ambiental de la in-
tencion de realizar el proyecto, Consultas previas, Redaccion del
estudio de impacto ambiental, Informacién publica del estudio y
la Declaraciéon de impacto ambiental; el Estudio de Impacto Am-
biental (EIA) como categoria juridico-técnica, es aun desconocida
en los otros campos de actividad de la Administraciéon Publica,
es un instrumento especial creado para la toma de decisiones en
los procedimientos autorizatorios de actividades susceptibles de
degradar el medio ambiente. Dicho estudio tiene, como objeti-
vos, evaluar si los efectos degradantes de la actividad propuesta
son “tolerables”, es decir, que puedan ser objeto de control, miti-
gacion, restauracion y reparacion. Es un medio de articulacion de
los principios de prevencién y del dafio tolerable.*

El estudio realizado y la evaluacion que se haga de la ejecucion
de la actividad autorizada con base en el mismo, tiene como fines:
predecir, analizar e interpretarlos efectos ambientales potenciales
de una propuesta en sus distintas fases; verificar el cumplimiento
de las disposiciones ambientales; proponer las correspondientes
medidas preventivas, mitigantes y correctivas a que hubiere lu-
gar; y verificar si las predicciones de los impactos ambientales son
validas y las medidas efectivas para contrarrestar los dafos. Esta
concebida dentro de la familia de los instrumentos de gestion am-
biental, previsto y regulado en la mayoria de los ordenamientos
juridico-ambientales de los Estados de la comunidad internacio-
nal, y en tal caracter, forma parte del proceso de estandarizacion
de la normativa ambiental o Derecho Ambiental estandar que se
aplica.

3l LEoOPOLDO E SILVA JUNIOR, Alcides, “El Estudio del impacto Ambien-

tal como instrumento de prevencion del daino al medio ambiente”, en Direito
Ambiental em Evolucao, Passos DE FrRErTas, Vladimir, (coord.), Jurud, 2002,
p-33; ANDORNO, Roberto, El principio de precaucion: un nuevo estdndar juridico
para la Era Tecnoldgica, Argentina, La Ley, 2003.
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Por ello, sus dos elementos esenciales son el estudio de im-
pacto ambiental y la declaracién de impacto ambiental. Su natu-
raleza juridica es preventiva (proteccion del medio ambiente). Es
un instrumento de gestion publica. Es ejecutado por profesionales
que requieren un titulo habilitante para su consecuciéon. Con las
competencias requeridas por la alta complejidad técnica de los as-
pectos que se debaten en esta evaluacion al sujeto inspeccionado,
como un equipo pluridisciplinar. Esta claro su caracter incidental,
puesto que no es mas que una parte, aunque de gran importancia,
del procedimiento global de control previo, o sea, del expediente
aprobatorio o autorizatorio, en cuyo seno (y so6lo en él) cobra vir-
tualidad.

Su realizacion es imprescindible, por lo que el procedimiento
incidental tiene caracter esencial. Si llegara a prescindirse de la
previa evaluacion, la consecuencia seria la nulidad del acto deci-
sorio. Sus efectos: como procedimiento administrativo, su finali-
dad es identificar, predecir e interpretar los impactos ambientales
que un proyecto o actividad producira en caso de ser ejecutado.
Con la declaracion se determina la conveniencia o no de realizar
el proyecto y fija las condiciones que deben establecerse en orden
a la adecuada proteccion del medio ambiente.

2.3 La Licencia Ambiental, como autorizacién, es un acto
administrativo complejo que se dicta dentro deun procedimien-
to administrativo de autorizacion, dictado por el 6rgano compe-
tente en materia ambiental, que integra todas las autorizaciones
ambientales existentes en distintos sectores del medio ambiente.
Es un instrumento de gestion publica en el que convergen y se
expresan con nitidez los dos aspectos que componen al Derecho
Ambiental a las exigencias de la sociedad del riesgo. Es el titu-
lo habilitante en virtud del cual se ordena y gestiona el ejercicio
de derechos inmersos en el trafico juridico-privado concurrentes
con intereses publicos ambientales, en el marco del ejercicio de
actividades potencialmente contaminantes. El objeto de protec-
cién de la autorizacion ambiental y su ambito de aplicacién indi-
can la alta complejidad técnica de los aspectos que se debaten en
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la EIA, y que luego son plasmados en forma de condiciones en el
contenido de este titulo. Las respuestas a las exigencias ambienta-
les, la determinacion de los impactos y su grado de incidencia son
aspectos cuyas respuestas las encontraremos en la ciencia, en el
estado de desarrollo de la técnica, y no a intramuros del Derecho,
como lo refiere Pereira Basanta, Rey Santos, Lozano Cutanda, No-
gueira Lopez, Parejo Alfonso y Mora Ruiz.*

La determinacién de si se autoriza determinada obra o ins-
talacion, y luego, del condicionado de la licencia no nos la pro-
porciona exclusivamente el Derecho; algunas respuestas se hallan
en las ciencias exactas, y otras ni siquiera son conocidas por los
cientificos expertos, sino que permanecen atn en espacios donde
prima la incertidumbre cientifica. Por estos motivos es que llama-
mos la atencién sobre la posicién que desempenia la autorizacion
ambiental en las sociedades contemporaneas; es un titulo con el
que se gestiona los peligros y riesgos tecnologicos que producen
determinadas actividades humanas, pero que la sociedad esta dis-
puesta a asumir por los beneficios que trae aparejado.

32 PEREIRA BASANTA, Jolene, Tesis de Maestria en Derecho: “La auto-

rizaciéon ambiental en el marco del procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental: introduccién a su régimen juridico en Cuba’, Universidad de La
Habana, 2011; REY SaNTOS, Orlando, “Sobre los Instrumentos de la gestion
ambiental” en, VIAMONTES GUILBEAUX, E. (coord.) Derecho Ambiental Cuba-
no, 2a ed., La Habana, Editorial Félix Varela, 2007, p. 172; LozANO CUTANDA,
Blanca, Derecho Ambiental Administrativo, 5ta ed., Espafia, Editorial Dykinson,
2004; PAREJO ALFONSO, Luciano, El derecho al medio ambiente y la actuacion
de la Administracion Publica, Espafa, Editorial Aranzadi, 2013; NOGUEIRA L6-
PEZ, Alba, “Evolucion de las técnicas de tutela ambiental en la Unién Europea”
en Revista Aragonesa de Administracion Publica, Espafia, num. 12, 1998, pp.
61-96; Mora Ruiz, Manuela, La gestion ambiental compartida. Funcion Publica
y Mercado, Espana, Lex Nova, 2007; QUINTANA LOPEZ, Tomas, “La evaluacion
de impacto ambiental en la jurisprudencia’, en R.A.P. nim. 153, Espaiia, 2000,
pp- 421-440; JoRDANO FRAGA, Jesus, Viejos y nuevos retos de la evaluacion de
impacto ambiental, Espaia, Universidad de Sevilla, 2001; GOMEZ OREA, Do-
mingo, Evaluacion de Impacto Ambiental: Un instrumento preventivo para la
gestion ambiental, 2* ed., Espaia, Editorial Mundi-Prensa, 2003.
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Recordemos que el enfoque sectorial en la lucha contra la
contaminacion ambiental se hace latente en la década de los 70
del pasado siglo, a partir del dictado de leyes nacionales que se
dirigian a regular dmbitos ambientales concretos para solucionar
los determinados problemas suscitados en precisos sectores, sin
adoptar una visiéon global o general que brindara una solucién
adecuada que tuviese en cuenta las interrelaciones que se produ-
cen entre los distintos medios naturales. En el Derecho compa-
rado ya citabamos que en los Estados Unidos se regularon leyes
como la Clean Air Act de 1970, la Federal Water Pollution Con-
trol Act de 1972, y la Resource Conservation and Recovery Act de
1976, como manifestaciones claras de acciones estatales contra la
contaminacién ambiental, cuyas medidas se dirigian a los sectores
concretos de la industria, tal y como le refieren Fernandez Rubio-
Legra, Martin Mateo y Sardone.”

La licencia ambiental autoriza el ejercicio de actividades po-
tencialmente contaminantes no debe limitarse a prevenir, limitar
o reducir los peligros conocidos, sino a determinar lo mas posible
los contornos de riesgos, es decir, aquellos posibles impactos que
pueden producirse en escenarios donde no se alcance a determi-
nar con exactitud el peligro objetivo porque no se opera con todo
el conocimiento cientifico para arribar a su total comprension,
pero que existan riesgos, cuyos efectos no sean del todo conocidos
por la ciencia.

Es un mecanismo de determinacién y control del peligro, en-
tendido éste como el impacto ambiental perfectamente determi-
nable por el conocimiento cientifico en determinada materia; pero
la autorizacion ambiental es también el titulo donde se verteran
los riesgos que acarreara la actividad en cuestion, entendido éste
como la probabilidad de produccién de determinados impactos

* FERNANDEZ-RUBIO LEGRA, Angel, “El Derecho Ambiental en los

Estados Unidos de Norteamérica”, en Seminario internacional de Derecho Am-
biental Internacional y sus problemas actuales, La Habana, Unién Nacional de
Juristas de Cuba, 2008.
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de imposible determinacion por operar en escenarios donde pri-
ma la incertidumbre cientifica respecto a un asunto en particular.

La distincion entre peligros y riesgos puede ser entendida a
través de los recursos que ofrece Esteve Pardo. Los riesgos son
generados por el empleo de tecnologias de cuyo empleo desco-
nocemos una porcion de los efectos y consecuencias que pueden
acarrear para la salud y vida humana; a diferencia del peligro que
encuentra su origen en los fenémenos naturales. Las novedades
del Derecho Ambiental en el seno de la autorizaciéon ambiental
continuan. En ejecucién del postulado de la prevencion de la con-
taminacién ambiental, el Derecho europeo ha impuesto como
parte del contenido de la licencia el calculo de valores limites de
emision de sustancias contaminantes para la instalacion.*

En el Derecho comparado en la Unién Europea, se aprecia
como novedoso en la autorizacién de valores limites de emision
de sustancias contaminantes para un periodo de tiempo determi-
nado, sino el método para su célculo. Para el calculo de las cuo-
tas de emision de sustancias contaminantes se emplea el sistema
de determinacion en base a la mejor tecnologia disponible en el
mercado. La clausula de progreso tecnoldgico se erige entonces
en otro de los elementos que coadyuva directamente a esculpir la
implementacion del principio de prevencion en esta figura auto-
rizatoria.

La autorizacion, es un tipo de acto administrativo que gene-
ralmente se materializa a través de la forma escrita, pero el do-
cumento oficial es Ginicamente el soporte que sustenta a una de-
claracion administrativa unilateral con efectos juridicos directos
sobre sujetos determinados, constituye una declaracion unilateral
de la Administracion que, en ejercicio de la funcién administrati-
va, produce efectos juridicos directos sobre situaciones juridicas
concretas e individualizables. La introduccién de moderna tecno-

**  ESTEVE PARDO, José, “De la policta administrativa a la gestion de ries-

gos’, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 119, Espaila, 2003;
MARTIN MATEO, Ramon, Derecho Publico de la Economia, Madrid, Editorial
CEURA, 1985.
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logia limpia no se establece como una obligacion del titular de la
instalacion impuesta por la legislacién ambiental.

El titular del proyecto o instalacién no se encuentra en la obli-
gacion legal de introducir aquellos avances tecnoldgicos que vayan
surgiendo en el mercado, y que se traduzcan en reduccién, o en
su caso, eliminacion de las emisiones contaminantes que produce.
Asi, el contenido minimo del permiso denominado autorizacion
ambiental integrada viene constituido por los siguientes aspec-
tos: prescripciones que garanticen la proteccion del suelo y de las
aguas subterraneas; procedimientos y métodos que se vayan a em-
plear para la gestion de los residuos generados por la instalacion,
prescripciones que garanticen la minimizacion de la contamina-
cion a larga distancia o transfronteriza, sistemas y procedimientos
para el tratamiento y control de todo tipo de emisiones y residuos,
especificando la metodologia de medicidn, su frecuencia y proce-
dimientos de evaluacion, medidas relativas a las condiciones de
explotacion en los casos de puesta en marcha, fugas, fallos de fun-
cionamiento, paradas temporales o cierre definitivo.

El control integrado de la contaminacién descansa funda-
mentalmente en la autorizaciéon ambiental integrada, figura que
sustituye y aglutina el conjunto disperso de autorizaciones de ca-
racter ambiental exigibles hasta el momento. Asi lo concerniente
a:produccion y gestion de residuos, incluidas las de incineracion
y vertidos de residuos, vertidos a las aguas continentales, inclui-
dos los vertidos al sistema de saneamiento, vertidos desde tierra
a mar y contaminaciéon atmosférica. De igual forma podemos
apreciar que el procedimiento de autorizacion de la autorizacion
ambiental integrada esta guiado por dos parametros: integracion
y publicidad. Esta perspectiva integradora, se convierte en una
garantia que supone, indirectamente, una aplicacién del Derecho
Ambiental con caracter transversal. Ello en el sentido de que la
autorizacion ambiental tiene caracter condicionante. Pero, ade-
mas, la figura de la autorizacién ambiental integrada ha venido a
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refrendar un decidido propésito por incidir en una proteccion del
medio ambiente “en la fuente”*

La autorizacion ambiental integrada no presenta, en princi-
pio, una naturaleza singular, puede encuadrarse dentro de las for-
mulas de intervencién administrativa de cardcter imperativo o de
policia, conocidas por la legislacién en materia de contaminacion,
y concretamente, dentro de las autorizaciones sobre fuentes pun-
tuales, en este caso instalaciones industriales, como mecanismo
de control del cumplimiento de determinados estandares o nive-
les de emision, teniendo en cuenta que lo subyace siempre a una
autorizacion de esta naturaleza es la existencia de una regulacion
material. La originalidad de esta nueva normativa no radica, pues,
en su naturaleza, sino en su finalidad o en sus objetivos (preven-
cién y control integrados).

Se trata, de una normativa que pretende hacer realidad el
principio de prevencién de la contaminacion en origen o de co-
rreccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en
la fuente misma, mediante la exigencia del empleo de tecnologias
limpias y no simplemente correctoras de la contaminacién de un
medio determinado (tecnologias end of pipe), susceptibles de
provocar aquellas transferencias de contaminacion, y propiciadas
por el tradicional tratamiento sectorial de la contaminacién in-
dustrial. Es aplicable a las instalaciones, de titularidad publica o
privada. La solicitud debera estar acompanada de la autorizacion
gobernativa en materia de Derecho Urbanistico, acreditativo de
la compatibilidad del proyecto con el planeamiento urbanistico.

La proteccién del Derecho Ambiental debe estar guiada por
el cumplimiento de prioridades, efectivamente el desarrollo eco-
némico provoca que la sociedad deba asumir un riesgo que sea
tolerable, pero al fin y al cabo es riesgo. Frente a la alternativa de
reprimir, mediante la imposicion de grandes multas y sanciones
no se garantiza la proteccion del medio sino en todo caso su res-
tauracion. Por ello es necesario incidir en la fuente, en el origen.

%> Mora Ruiz, Manuela, La gestién ambiental compartida. Funcién Pu-

blica y Mercado, Editorial Lex Nova, Espaiia, 2007.
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En suma, es necesario priorizar la aplicacion del principio de pre-
vencion.*

2.4. La Auditoria Ambiental, reconocida entre los instrumen-
tos de mercado de caracter cooperador, como actividad de con-
trol en la llamada sostenibilidad o sustentabilidad -al margen de
cualquier discusion etimoldgica- se ha convertido en el centro de
las concepciones que sobre el desarrollo se han esgrimido desde
el Informe Bruthland.”” Institucion juridica, reconocida como he-
rramienta de gestion en el Derecho Ambiental, se regula en nor-
mativas juridicas especiales para su uniformidad, tiene un nexo
causal: la exigencia de la responsabilidad ambiental y la cuantifi-
cacion de los danos ambientales generados, la implementacion de
la responsabilidad social empresarial vinculada a la economia y la
contabilidad ambiental. Elementos que han permitido que haya
evolucionado con el transcurso del tiempo en relacion con el pais
que la aplique y el desarrollo tecnologico industrial.

Su conexion, esta relacionada a los origenes del ius ambienta-
lismo como parte de la Agenda Publica Internacional; las Entida-
des Fiscalizadoras Superiores sefialan al afilo 1969 como su inicio,
con posterioridad las cumbres ambientalistas han debatido los
problemas ambientales del planeta y las medidas para su mitiga-

% LozaNo CUTANDA, Blanca, Tratado de Derecho Ambiental, Espana,

Editorial CEF, 2015; JAQUENOD DE ZOGON, Silvia, El Derecho Ambiental y sus
principios rectores, Espafia, Editorial Dikinson, 1991; FERNANDEZ DE GATTA
SANCHEZ, Dionisio, “Principios del Derecho Ambiental, la responsabilidad so-
cial corporativa en materia ambiental” en Boletin Econémico ICE, Espaila, num.
2824,2004; DEMALDE, Cristina, El principio de precaucion en el dafio ambiental,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, 2011; CAFERRATA, Nés-
tor, “Teoria de los principios del Derecho Ambiental” en Revista AbeledoPerrot,
Argentina, 2009.

7 El desarrollo sostenible definido por la Comisién Sobre el Medio Am-
biente y Desarrollo de las Naciones Unidas presidida por Gro Harlen Brund-
tand en 1987, en el informe Nuestro Futuro Comun, lo define como un proceso
de crecimiento econdémico, acompanados de cambios de estructuras econémi-
cas y sociales, a la vez satisface las necesidades de las generaciones futuras para
satisfacer las propias necesidades.
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cidn, han aportado al desarrollo de esta institucion juridica desde
la doctrina del Derecho Publico.

Textos en materia juridica revelan que se originé en los Es-
tados Unidos de América a finales de los afios 70 del siglo XX,
aparecio para evaluar al sector empresarial con la finalidad de ser-
vir como herramienta de direccién para la gestion ambiental ante
el aumento y la complejidad de la normativa juridica Estadual y
Federal ante los problemas ambientales que acontecian en esta na-
cion.*® En respuesta a los problemas globales de contaminacion,
generados con la Revolucion Industrial y los avances tecnologi-
cos que trajo consigo en la década de los afios 80, se extendio la
practica de la auditoria ambiental a la Unién Europea como con-
secuencia de los intereses de las subsidiarias estadounidenses ra-
dicadas en este continente pasada una década.

Su iter, se enmarca a partir de ser reconocida por las Entidades
Fiscalizadoras Superiores en el afo 1995, como herramienta de
gestion ambiental, aunque otros estudios contables se considere
su génesis vinculada a la Contabilidad y a la Auditoria Social para
dar respuesta a problemas generados al medio ambiente como la
contaminacion atmosférica, el vertido, la luminica, la sonora; di-
rigida a la proteccion a la biodiversidad, el cambio climatico, a
los recursos hidricos, al incremento de los niveles de radiacion,
la lluvia acida, el incremento de las concentraciones de ozono ge-
nerado por la industria, la calidad del aire en las ciudades, el uso
y manejo de la tierra, la desertificacion, el comercio y el medio
ambiente.

La década de los 90, adiciona nuevos elementos tecnologicos
vinculados al comercio internacional, la hacen mucho mas com-
pleja, completa y dindmica la gestiéon ambiental por parte de los
sujetos econdmicos que la implementan; asi las cosas, las técnicas,
métodos y objetivos de la auditoria como actividad de control de
forma simétrica evolucion6 para poder atender y dar respuestas a

% SARDONE, Andrea, Valutazione di ImpattoAmbientale in USA. Regula-

tions N.E.PA., Milano, Editore Clup, 1988.
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las nuevas exigencias de los clientes a partir del siglo XX hasta la
actualidad en el mercado de bienes y servicios.

Son analizados conceptos dados sobre esta actividad de con-
trol por la Entidad Fiscalizadora Superior, la define como: la he-
rramienta técnica de gestion para realizar la evaluacion sistema-
tica, documentada, periddica y objetiva de la efectividad de la
organizacion auditada; la gerencia y los equipos ambientales para
proteger el medio ambiente con un mejor control de las practicas
ambientales y la evaluacidon. Para cumplir las politicas ambienta-
les de la empresa y las normativas legales, a partir de la institucio-
nalizacién de la tutela ambiental.

Las normas técnicas ambientales ISO 14 001 y 19 011 la defi-
nen como: “proceso sistematico, autonomo y documentado para
obtener evidencias de la auditoria, evaliia de manera objetiva con
el fin de determinar la extension en que se cumplen los criterios
de auditoria”

La Camara Internacional de Comercio, la reconoce como:
“herramienta de gestion que comprende una evaluacion sistema-
tica, documentada, periddica y objetiva del funcionamiento de
la organizacion ambiental. Prevé la implantacion de gestion, asi
como los equipos de control necesarios con objeto de facilitar el
control de gestién de las practicas medio ambientales y declarar
la observancia de la politica de la Compania de acuerdo con la
normativa medio ambiental. Es el examen metodico que implica
analisis y comprobaciones de las practicas y procederes ambien-
tales de una empresa o parte de ella. Este término de auditoria es
sinénimo de revision y verificacién de diversos aspectos de una

empresa’.”

¥ La Camara Internacional de Comercio para la Administracién Am-

biental ha elaborado un conjunto de principios. El Numeral 1 dice: Reconocer
la Administracion Ambiental entre las mds altas prioridades corporativas y
como un determinante clave para un desarrollo sustentable, establecer politi-
cas, programas y practicas para realizar operaciones ambientalmente correctas,
AA.VV, Las Nuevas Normas para la Administracion Ambiental, México, Edi-
torial Mc-Graw Hill, 1977.
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Como actividad de control, es el instrumento de gestién am-
biental de naturaleza juridica publica, su campo de accion son la
empresa, la industria y el medio ambiente (personas juridicas y
naturales), su ejecucion es realizada por funcionarios publicos re-
queridos de titulo profesional y un titulo habilitante, registrados
en el Registro de Auditores y Contralores; su funciéon es evalua-
dora y certificadora de las metas ambientales en relacion con la
politica ambiental trazada por la organizacién empresarial, es una
técnica de comprobacion de la legalidad con una potestad reglada
de la Administracion Publica.

Es un proceso, en su practica se utilizan procedimientos y me-
todologias, se evalua la ejecucion gasto contable del patrimonio
destinado a la proteccién ambiental, puede ser ejecutada de forma
interna o externa, se evalda la eficiencia del sistema de gestion
ambiental en relacién con el vertido, la introduccién de tecno-
logias limpias en la organizaciéon empresarial, se aplican normas
técnicas, se exige la responsabilidad administrativa contravencio-
nal, laboral-funcionarial, social-empresarial, civil y penal a los su-
jetos auditados. Tiene efecto directo y vinculante al auditado, pue-
de ser onerosa o gratuita. Su resultado final certificatorio le aporta
valores anadidos que inciden de forma positiva en el comercio y
el mercado a la persona juridica o natural objeto de la auditoria.

Desde la doctrina juridica Hispanoamericana consultada,
académicos como De BessaAntunes, Di TrindadeAmado, Busta-
mante Alsina, Caferrata, Martin Mateo, Jordano Fraga, De Gatta
Sanchez, Parejo Alfonso, Sanz Rubiales, y Nogueira Lopez, sefa-
lan en sus estudios realizados desde 1995-2014 que la auditoria
ambiental como instrumento de gestion, comprende una evalua-
cidn sistémica, documentada, periddica, y objetiva del comporta-
miento de una organizacion empresarial, del sistema de gestion
ambiental y de los procedimientos destinados a proteger el medio
ambiente. Evalua el cumplimiento de la politica ambiental de la
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organizacion empresarial, sus objetivos y metas ambientales, y el
control del impacto ambiental generado al medio ambiente. *

Refieren estos autores que sus elementos caracterizadores se
perciben a partir de que es un instrumento de gestiéon ambiental,
evaluador de los indices de contaminacién generados al medio
ambiente, del cumplimiento de la legalidad, de la externalizaciéon
e internacionalizacion de los costes ambientales integrandolos a la
responsabilidad ambiental en la organizacién empresarial. Como
instrumento de tutela ambiental, tiene caracter horizontal para
adoptar estrategias de proteccion ambiental.

Su adhesion es voluntaria u obligatoria, proporciona y da
publicidad sobre el comportamiento ambiental a la organizacion
empresarial. Resefian que es una técnica de proteccion ambien-
tal. Esta reconocida como un instrumento de mercado de carac-
ter cooperador. Permite a la organizacion usar un logotipo como
organizacion responsable tras el resultado de la auditoria y ello le
permite que se inscriba en un Registro Publico. Se constata, como
se le regula en los ordenamientos juridicos en su desarrollo in-
terno a través de Leyes de Auditoria, de Contraloria, de Gestion
Ambiental, de Medio Ambiente y de Responsabilidad Ambiental
por su especialidad.

El fin de esta actividad de control es prevenir, perfeccionar la
tecnologia y dar un caracter mas competitivo con influencia mer-
cantil, al conceder la certificaciéon ambiental. En la Declaracién de

4 Dg Besa ANTUNES, Paulo, Direito Ambiental, Brasil, Editorial Lumen

Juris, 2010; D1 TRINDADE AMADO, Fernando, Derecho Ambiental Esquemati-
zado, 2da ed., Brasil, Editorial Método, 2011; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, De-
recho Ambiental, fundamentacion y normativa, Argentina, Editorial Abeledo-
Perrot, 1995; CAFERRATA, Néstor, Introduccion al Derecho Ambiental, México,
Editorial PNUMA-SEMARNAT, 2003; MARTIN MATEO, Ramén, Tratado de
Derecho Ambiental, vol. 1, Espana, Editorial Trivium, 1991; JorpANO FrRAGA,
Jests, “Derecho Ambiental” en Revista Medio Ambiente, Espaiia, 2009; PAREJO
ALFONSoO, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 5a ed. revisada y ac-
tualizada, Espaia, Editorial Tirant lo Blanch, 2012; SANz RuUBIALEs, Iiigo, El
mercado de derechos a contaminar, Espana, Editorial Lex Nova, 2007; NOGUE-
RIA LOPEZ, Alba, Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol
empresarial, Espaiia, Marcial Pons, 2000.
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Johannesburgo de 2002, se reafirmé este compromiso. Son medi-
das que pretenden crear incentivos al mejor cumplimiento de las
normas ambientales mediante el uso de instrumentos econdmicos
y fiscales “ecoetiquetas”, “ecoauditorias’, “ecotasas’, y otras.Su evo-
lucién como actividad de control ha trascendido desde la empresa
al sector industrial con las EMAS vy finalmente hacia la biodiver-
sidad, al cambio climatico y a los recursos hidricos en la primera
década del siglo XXI con las auditorias de gestion ambiental.*!

A) LOS PUNTOS DE CONTACTO DE LOS INSTRUMENTOS
DE GESTION AMBIENTAL

Se justiprecia que los puntos de contacto que permitiran coadyu-
var a alcanzar el desarrollo sostenible, y con ello lograr la adecua-
da tutela del bien juridico ambiente, concebido como la base de
la categoria de los -instrumentos de mercado de caracter coope-
rador-, al compatibilizarse la tutela ambiental con el crecimiento
economico, al decir del de autores como Martin Mateo, Kiss, Shel-
ton, Villamil Serrano, Maties Garcia, Steward y Pifnar Maias.**

Se confirma con la implementacion de las politicas en materia
de proteccion ambiental con una gestién ambiental adecuada (po-
litica, derecho y administraciones ambientales), los métodos de
control publico ambiental aplicados para su tutela, la relaciéon del
Derecho Ambiental con otras ramas del Derecho, en especial con
el Administrativo por ser el eje trasversal y con otros saberes por
su interdisciplinariedad y multidisciplinariedad permitiran al-
canzar la meta del desarrollo sostenible; lo refrendan los estudios

H BENJAMIN, Antonio, “sDerechos de la naturaleza?, en obra colecti-

va Obligaciones y Contratos en los Albores del Siglo XXI, homenaje al profesor
doctor Roberto Lopez Cabana, Argentina, Abeledo-Perrot, 2001, p.31; ToMa,
Pedro, Manual de Derecho Ambiental, t. 1, Argentina, Editorial Juridicas, 1995,
p. 112; Valls, Mario, Manual de Derecho Ambiental, Argentina, Editorial Uger-
man, 2001, p.107 y ss.

# Marrin MATEO, Ramén, Nuevos instrumentos para la tutela ambien-
tal, Espania, Editorial Trivium, 1994.
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desarrollados por Parejo Alfonso, Embid Irujo, Jordana de Pozas,
Betancor Rodriguez, Mora Ruiz , y Lozano Cutanda.”

En este escenario de control publico ambiental, aparecen
como sujetos el Ministerio del Ambiente y la Contraloria General
(uno dentro del entramado de la Administracion Publica y otro
como un o6rgano de control superior), los que daran continuacion
al fomento de esta actividad para reforzar con ello la proteccion
al bien tutelado ambiente a través de las funciones clasicas de la
inspeccion y la auditoria, reconocidas desde la doctrina adminis-
trativa como la nocion estricta de gestion del medio ambiente, ar-
ticulandose a través de una actividad de control y de limitacion;
es aqui donde se reconoce la orientacion del Derecho Adminis-
trativo Ambiental, al darle entrada a los instrumentos de mercado
de caracter cooperador, sefialado por Martin Mateo, Mora Ruiz,
Parejo Alfonso, Fernandez de Gatta Sanchez, Bustamante Alsina y
Nogueira Lopez.*Su finalidad es premiar las actuaciones que van
mas alla de las normas de obligado cumplimiento.

El control publico en la proteccion ambiental, se distingue de
la funcién inspectiva al evaluar los procesos contables en materia

4 PAREJO ALFONSO, Luciano, El Derecho Medio Ambiental en la Unién

Europea, México, Mac Graw Hill, 1998; EMBID IrUJO, Antonio, “El rol del Es-
tado: Vigilante o Gestor” en Revista de Politica Ambiental y Desarrollo Soste-
nible, Madrid, 1999; BETANCOR RODRIGUEZ, Andrés, Instituciones de Derecho
Ambiental, Madrid, Editorial La Ley, 2001; Mora Ruiz, Manuela, La gestion
ambiental compartida. Funcion Publica y Mercado, Espaiia, Editorial Lex Nova,
2007; LozaNno CUTANDA, Blanca, Derecho Ambiental Administrativo, 5a ed.,
Madrid, Editorial Dykinson, 2004.

#  MARTIN MATEO, Ramén, Derecho Administrativo Ambiental, 6a ed.,
Espaiia, Editorial Trivium, 1997; MorA Ruiz, Manuela, “Tendencias del Dere-
cho Administrativo. El Derecho Administrativo Ambiental: transformaciones
en el Derecho Administrativo general” en Revista Derecho y Conocimiento,
Espafia, 2012; PAREJO ALFONSO, Luciano, El derecho al medio ambiente y la
actuacion de la Administracion Publica, Espana, Editorial Aranzadi, 2013; FEr-
NANDEZ DE GATTA SANCHEZ, Dionisio, Las auditorias ambientales, Espaia,
Editorial Tirant lo Blanch, 2008; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, La ecoauditoria
empresarial en la Unién Europea, Argentina, Editorial AbeledoPerrot, 2008;
NoGUEIRA LOPEZ, Alba, Tesis Doctoral: Régimen juridico de la auditoria am-
biental, Espaiia, Universidad Santiago de Compostela, 1997.
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ambiental en relacion con el patrimonio financiero destinado a
estos fines y la evaluacion de la eficiencia y eficacia de los sistemas
de gestion ambiental en el sector industrial, tal y como lo conci-
ben autores como Font Llovet, Parada, Jordana de Pozas, Embid
Irujo, Macera, Canals I Ametller, Arena, Nogueira Lopez, Rami-
rez Sanchez y Antinez Sdnchez.*

La inspeccion ambiental, dirigida en esencia al control de los
ecosistemas de interés, en materia de vertidos al dominio publico
hidraulico, en cuencas hidrograficas o en materia de vertidos al
dominio publico maritimo-terrestre, participa en el control de las
empresas, industrias o actividad, les certifica el cumplimiento de
la normativa ambiental, concediendo la etiqueta ambiental a los
productos y servicios evaluados, y el aval ambiental.*La funcién

* JorpaNA DE Pozas, Luis, “El problema de los fines de la actividad

administrativa’, en Revista de Administracion Publica, num. 4, Espafa, 1951;
EmBID IrRUJO, Antonio, Precaucién y Derecho, Madrid, Editorial ITustel, 2010;
NoGUEIRA LOPEZ, Alba, “Hacia un EMAS de alcance internacional en com-
petencia con la ISO 14001: notas a la revision del Reglamento EMAS” en Re-
vista electronica Actualidad Juridica Ambiental, Espaina, 2010, Disponible en:
<http://www.actualidadjuridicaambiental.com>. RAMIREZ SANCHEZ, Amed, y
ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides, “La responsabilidad administrativa derivada de la
inspeccion estatal sanitaria en Cuba. Una mirada a su régimen juridico sancio-
nador desde la lucha contra el dengue”, Pert, Revista Derecho y Cambio Social,
2015.

* FERNANDEZ RaMoOS, Severiano, “La inspeccién ambiental’, en Medio
Ambiente y Administracion Local, Espaiia, 2012, pp.1-26; ALENZA GARCIA, José
Francisco, “Potestad de inspeccion’, en Revista Actualidad Juridica Ambiental,
Espafia, p.1894; AMENGs ALAMO, Juan, La inspeccién urbanistica: concepto y
régimen juridico, Barcelona, CEDECS, 1999, pp. 198-236; BERMEJO VERA,
José, “La Administracién Inspectora” en Revista de Administracion Piblica,
num.147, Espaiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp.1-
20; EsTEVE PARDO, José, “De la policia administrativa a la gestién de riesgos’,
Revista Espafola de Derecho Administrativo, nim. 119, Espafia, 2003; GARCIA
URETA, Agustin, Potestad inspectora y medio ambiente: Derecho de la Unién
Europea y algunos datos sobre las Comunidades Auténomas, Revista Actuali-
dad Juridica Ambiental, Espafia, nam. 54, 2016, pp.1-36; GUILLEN CARAMES,
Javier, Régimen juridico de la inspeccion en Derecho de la competencia, Editorial
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, 2010, pp.237-260; MIRANDA HER-
NANDEZ, Gloria, “La potestad inspectora de las Administraciones Publicas” en
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inspectora tiene un alto coste en los medios personales y equi-
pamientos que son utilizados en su aplicacion e implementacion.
Ya se trate de actuaciones programadas o no rutinarias, la ins-
peccion, por su propia naturaleza, siempre actiia de oficio.Como
los derivados del principio de proporcionalidad y, especificamen-
te, en el caso de los requerimientos de informacién, del Derecho
Constitucional a declarar contra uno mismo.

También aparece el principio de -responsabilidad comparti-
da-, el que se debera configurar como el principio instrumental-
de una tutela ambiental renovada, donde se impone revisar las
relaciones entre la Administraciéon Ambiental y los ciudadanos,
ello permitira alcanzar una participacién mas amplia y activa de
los agentes economicos, de los poderes publicos, de los sujetos de
gestion y del publico en general -ciudadanos y consumidores- y
por qué no la Universidad como el ente formador. (ya no solo es
ejecutada la actividad de control -inspeccién y auditoria- por la
Administracion Publica, es ejecutada por ciudadanoshabilitados
para este fin).

La Evaluacion de Impacto Ambiental, vinculada a la inspec-
cién ambiental, es el paso previo para su ejecucion, al evaluar los
supuestos de riesgo grave para el medio ambiente como institu-
cién juridica ponderando el principio de prevencion. Esta conce-
bida como una técnica de coordinacion entre organismos de una
misma Administracion Publica por su interdisciplinariedad, los
que dan un informe evaluatorio, sobre la proteccion de la salud,
riesgos industriales, salud laboral, medio ambiente construido,
desechos peligrosos por vertido, contaminacion atmosférica, lu-
minica, ruido; en este proceso participan otros cuerpos de ins-
peccidn, en materia de salud, urbanistico, seguridad laboral, entre
otros; tiene dos pasos previos, uno es el estudio de impacto am-
biental que concluye con el informe evaluatorio y el otro la decla-
racion de impacto ambiental con un caracter publico.En si, es el
acto administrativo definitivo del 6rgano ambiental por el que se

Revista Cuadernos de Inspeccion del Territorio, Espaila, 2012, pp.1-21; REBOLLO
PuiG, Manuel, La actividad inspectora, Espafia, Editorial Tustel, 2011.
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determina la conveniencia o no de realizar el proyecto y fija las
condiciones que deben establecerse en orden a la adecuada pro-
teccion del medio ambiente. De aqui que el paso siguiente sera
otorgarse o no la licencia ambiental, por ser un tramite cualificado
de juicio materialmente autorizatorio, requerido de cierta onero-
sidad en los tramites administrativos en la materia ambiental.

La Evaluacion Ambiental Estratégica es una herramienta
preventiva, permite completar el proceso de evaluacion ambien-
tal en la jerarquia de decisiones, es mas integral, evalia todas las
decisiones estratégicas para lograr el desarrollo sustentable, es
sistémica. La misma incluye ocho elementos: la investigacion, el
ambito obligatorio, el ambito no obligatorio, alcance, evaluacién
de alternativas, informe ambiental, consultas, toma de decisiones,
informacion sobre la decisiéon y supervision. ¥

IV. A MANERA DE CONCLUSIONES

Los puntos de contacto de los instrumentos ambientales como la
Evaluacion de Impacto Ambiental, la Inspeccion Ambiental, la
Licencia Ambiental y la Auditoria Ambiental tienen como el ele-
mento clave la prevencién como principio del Derecho Ambien-
tal, visto y aplicado desde una perspectiva del sector empresarial
industrial; mas que la reparacion por el dafio ambiental, lograda
con una gestiéon ambiental adecuada y mayor responsabilidad con
el acatamiento de la normativa ambiental, al aplicarse de manera
adecuada la Responsabilidad Social Empresarial.

En la ejecucién de los instrumentos ambientales como la
Evaluacion de Impacto Ambiental, la Inspeccion Ambiental, la
Licencia Ambiental y la Auditoria Ambiental como instituciones

* GOMEz VILLARINO, Miguel, Tesis Doctoral: Evaluacién Ambiental

Estratégica, Universidad Politécnica de Madrid, 2010; Fernandez de Gatta San-
chez, Dionisio, “El régimen juridico de las Evaluaciones de Impacto Ambiental,
las Evaluaciones Estratégicas y las Auditorias ambientales” en Documento TOL
1.436.850, Espana, 2010.
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juridicas reconocidas en ley, decreto o reglamentos; los mismos
aplican procesos y procedimientos, predomina la interdisciplina-
riedad y transdisciplinariedad por sus ejecutantes por la multidi-
mensionalidad de la cuestion ambientalista en la proteccion del
bien publico ambiente, como parte de la politica ambiental para la
implementacion de la gestion publica ambiental para alcanzar el
desarrollo sostenible como res comunes.

La triada Evaluacion de Impacto Ambiental, Inspecciéon Am-
biental y Licencia Ambiental, no es complementada por la Au-
ditoria Ambiental, esta actividad de control es el instrumento de
gestion mas integrador, toda vez que evalua las acciones realizadas
en la Evaluacién de Impacto Ambiental, la Inspeccién Ambiental
y la Licencia Ambiental otorgada, si se han cumplido todos los
requerimientos técnicos y el principio de legalidad por sus ejecu-
tores, hace una evaluacion del cumplimiento de los procedimien-
tos contables en relacion con las acciones ejecutadas y si se actuo
conforme a Derecho del patrimonio presupuestario destinados a
la protecciéon ambiental, como del sistema de gestion ambiental
en funciones.

La inspeccién y la auditoria ambiental, tienen elementos en
comun que las definen como actividad de control, pero difieren en
la institucién que las ejecuta y los procesos y procedimientos para
su contextualizacion por el cuerpo de inspectores y auditores, es
realizada por sujetos estatales y privados.

La ciencia econdmica aportd tres elementos para el estudio
de la problematica ambiental, su naturaleza de recursos extracti-
vos, la calidad de vida, y la contaminacion. Esta ultima, calificada
como el abuso de la capacidad asimilativa del medio ambiente, en
cuanto vertedero de residuos y desperdicios, es aqui donde entran
a jugar un rol preponderante de los instrumentos de gestion ana-
lizados.
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