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Instrumentos para la proteccion
del Medio Ambiente:

Entre la regulacién y los incentivos econdmicos

1. Introduccion

¢Sera realmente certera la afirmacion de Carl
Schmitt, de que un mandato es lo mejor para
el mundo?! El Estado moderno apuesta cada vez
menos a medidas imperativas y cada vez mas a
medidas que ejercen influencia.

Alrededor de 15 afios tras el surgimiento del
derecho ambiental moderno en la Republica Fe-
deral de Alemania en el afio 19712, comenzo en
las ciencias juridicas la discusion en torno a la
pregunta si, en vista a la necesidad de hacer
prevalecer de manera efectiva la proteccion
ambiental, seguiria siendo suficiente una con-
cepcion del derecho ambiental que (debido a su
origen en el derecho policial) se limitaba al de-
recho regulatorio.? En el ambito de las ciencias
econdmicas ya se habian manifestado exigencias

por una mayor implementacion de instrumentos
economicos en el derecho ambiental.*

Apenas cinco afios después, en el articulo 6 inciso
3 del borrador de catedraticos sobre un Codigo
Ambiental (parte general) (UGB-ProfE-AT, por
sus siglas en aleman)® se hizo hincapié en el
trato preferencial de las medidas no imperativas
frente a las regulaciones clasicas para la inter-
vencion, bajo la premisa de que las primeras
aseguran una proteccion ambiental equivalen-
te. También el articulo 87 del UGB-ProfE-AT su-
brayd el trato preferencial de los instrumentos
flexibles. La preferencia por medidas de control
indirectos, expresada en el articulo 6 inciso 3
del UGB-ProfE, también se encuentra de forma
moderada en el articulo 7 inciso 2 del borrador
para un Codigo Ambiental, elaborado por encar-
go del Ministerio Federal de Medio Ambiente,

1 Véase Schmitt: Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, 1991, p. 274.
2 Véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 2, apdo. 76 ss.; id.: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011,

art. 1, apdo. 5 ss.
3 Ritter: NVwZ 1987, 929 (930, 936).

4 Libbe-Wolff: NVwZ 2001, 481 (482), refiriéndose a la gratificacion, en: Gutzler (ed.): Umweltpolitik und

Wettbewerb, 1981, p. 103 ss.

5 Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-ABmann/Kunig: Umweltgesetzbuch - Allgemeiner Teil -, Berichte 7/90 des

Umweltbundesamtes, Berlin 1990.



Conservacion de la Naturaleza y Seguridad Nu-
clear en el afio 1998 (UGB-KomE).6 Ademas, en
los posteriores borradores para un Codigo Am-
biental” se han considerado en mayor medida los
instrumentos que controlan el comportamiento
de forma indirecta.

Tal y como quedd reflejado en los distintos bo-
rradores para un Codigo Ambiental -que por
cierto no han sido exitosos hasta el momento-
la discusion en torno a la politica de incentivos
como medida del derecho ambiental no ha cesa-
do desde entonces. La creacion y la ampliacion
de varios instrumentos econdmicos, llevadas
a cabo por el legislador desde entonces (cabe
sefialar los numerosos tributos y subsidios am-
bientales o el sistema de comercio de emisio-
nes) siguen siendo acompafiadas por un debate
intenso sobre su eficiencia, eficacia y -desde el
punto de vista legal- su constitucionalidad, sobre
todo acerca de su compatibilidad con los prin-
cipios fundamentales de la organizacion estatal
plasmados en la Ley Fundamental de la RepUbli-
ca de Alemania.® Sin embargo, al mismo tiempo
se llegd a un amplio consenso sobre el hecho
de que ni hoy ni en el futuro puede existir un
derecho ambiental exclusivamente basado en
el derecho regulatorio ni uno exclusivamente
basado en el mercado.® Como objetivo explicito

se declaré unanimemente el lograr una mez-
cla optima, pero sobre todo eficiente, entre
los instrumentos del derecho regulatorio y
aquellos no imperativos. Existen diferencias
de opinidn acerca de la composicion de aquella
mezcla 6ptima.

En este articulo se omite este debate de caracter
mas bien politico-econdémico. En lugar de eso, se
encararan preguntas legales. El texto se cen-
trara primero en la presentacion de los posi-
bles instrumentos del derecho ambiental que se
basan en incentivos (véase la parte 1), luego
aborda la discusion sobre los reparos del dere-
cho constitucional (véase la parte 2) y finalmen-
te pretende sefalar las perspectivas para el
futuro desarrollo de los instrumentos no impe-
rativos (véase la parte 3). Debido al limitado
espacio, solo se podra tematizar vagamente
el tema de la legislacion sobre responsabili-
dad ambiental del derecho civil y se omitira
por completo el derecho ambiental penal y su
efecto preventivo.

6 Tanto el UGB-ProfE como el UGB-KomE prevén ademas regulaciones especiales en torno a instrumentos
de control indirectos, tales como los tributos ambientales, los subsidios ambientales, la informacion
ambiental y la responsabilidad ambiental (véase los capitulos seis a ocho del UGB-ProfE-AT y los capi-

tulos seis y siete del UGB-KomE).

7 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 1, apdo. 50 ss.

8 Kloepfer: ZAU 1996, 56 ss.; id.: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, adpo. 59 ss.; id./Bruch: JZ
2011, 377 ss.; Di Fabio: NVvwZ 1995, 1 ss.; Lubbe-Wolff: NVwZ 2001, 481 (sobre todo 493, con otros
antecedentes en la nota 100 a pie de pagina); Volkmann: JuS 2001, 521 ss.

9 Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo. 175; Lubbe-Wolff: NVwZ 2005, 481 (482 s.); Volk-
mann: JuS 2001, 521 (528); Wagner: NVwZ 1995, 1046 (1047, 1052).



2. Instrumentos de control
indirecto en el derecho
ambiental

a) Antecedentes generales

El «clasico» derecho regulatorio -no entremos
en cuestion en qué medida sigue manifestan-
dose como tal en la actualidad!’- se caracte-
riza sobre todo por actos administrativos del
tipo imperativo o prohibitivo. Ellos son contras-
tados o acompafados (segin la perspectiva)
por instrumentos que en vez de enfocarse en
mandatos, apuntan a motivar ciertos com-
portamientos mediante incentivos.!! De esta
manera, se proyecta encaminar las conductas
con relevancia ambiental para que entren en
sintonia con los objetivos del Estado, de modo
que el ciudadano se incentive a cierto modo de
actuar o prescindir de él, sin imponerle obliga-
ciones y apelando principalmente a sus intere-
ses econdmicos. Esta estructura sin resultados
predeterminados limita el caracter juridicamente
vinculante del control estatal en el sentido de
fijar objetivos. El claro, pero a veces rigido con-
cepto de «obligatorio/prohibido» es reemplaza-
do por el menos delimitado y mas atenuado de
«deseado/indeseado» .

Los pro y contra de la reorientacion de la politica
ambiental estatal y del derecho ambiental (que
emana de ella) hacia una mayor aplicacion de
la politica de incentivos, se pueden resumir de
la siguiente manera (omitiendo las dudas del
derecho constitucional)®®: la politica ambien-
tal solo o predominantemente determinada
por el derecho regulatorio no siempre presta
la atencion necesaria a la eficiencia econémi-
ca y ecoldgica, provocando esporadicamente
el desequilibrio en la relacion esfuerzo-éxito.
Las ventajas de la politica de incentivos son
considerables. La aplicacion de instrumentos
indirectos, obviando obligatoriedad innecesa-
ria, va dirigida a la racionalidad econdmica del
ciudadano y, de este modo, proyecta incremen-
tar su «disposicion para seguir las normas».*
Los instrumentos indirectos son menos sus-
ceptibles a deficiencias en su ejecucion que los
instrumentos del derecho regulatorio. Ademas,
no presentan el problema de una efectividad
restringida por limites legales, admiten un
gran numero de medidas distintas y dedican
una mirada mas profunda a la particular es-
tructura de costos del contaminador. Ofrecen la
perspectiva de una mayor eficiencia, logrando
el mismo o incluso un optimizado balance total
de costos.

10 Lubbe-Wolff (NVwZ 2001, 481 [482 s]) se opone vehementemente contra una percepcion distorsionada
del derecho regulatorio como «derecho regulatorio de modelo negativo».

11 Kloepfer: ZAU 1996, 59 (56); también véase id.: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo.

59.

12 Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo. 166 ss.; también véase Franzius: Die Herausbildung
der Instrumente indirekter Verhaltenssteuerung im Umweltrecht der Bundesrepublik Deutschland, 2000,

passim.

13 Véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo. 171 ss.; Wagner: NVwZ 1995, 1046 (1050); de
manera diferenciada Lubbe-Wolff: NVwZ 2001, 481 (481).

14 Kloepfer: ZAU 1996, 56 (57).



Sin embargo, todo esto no debe encandilarnos
ante las desventajas de los instrumentos indi-
rectos. La implementacion practica de los instru-
mentos de incentivos resulta a veces altamen-
te complicada; por ejemplo, en el caso de los
derechos transables de explotacion ambiental se
originan problemas respecto a la concentracion
de las emisiones en un espacio muy reducido que
puede alcanzar una dimension perjudicial para
la salud (el problema del hot spot).”> Ademas,
en el analisis coste-beneficio, muchas veces se
desestima el hecho de que no solo se generan
costos para el contaminador, sino también costos
de control para el Estado, que en parte pueden
alcanzar dimensiones considerables y con eso im-
pactar significativamente sobre el analisis de ren-
tabilidad de los instrumentos de control indirecto.
Los reparos fundamentales que se presentan en
contra de los instrumentos de incentivos son su
actuar a largo plazo asi como su eficacia incierta
y fragmentada. En el caso de los instrumentos
de incentivos, muchas veces solo se puede es-
pecular sobre la reaccion de los destinatarios de
las normas (inexactitud del control).'

Debido a su incapacidad de imponer limites ab-
solutos a los contaminadores ambientales (ya
que en el caso de los instrumentos de incentivos

15 Libbe-Wolff: NVwZ 2001, 481 (487).

siempre permanece incierto si el destinatario
de las normas se decide por el comportamiento
deseado por el Estado) son limitadas las po-
sibilidades de aplicacion de los instrumen-
tos indirectos. Por consiguiente, en el caso de
peligros inminentes y de especial envergadura
para el medio ambiente, estos instrumentos
indirectos (como medidas Unicas) se descartan
desde un principio.’” También a futuro, el mini-
mo de proteccion ambiental se debera asegurar
mediante los instrumentos administrativos de
control directo del comportamiento; sin embar-
go, el control indirecto puede utilizarse de forma
complementaria (junto a otros instrumentos),
con el fin de contribuir a la optimizacion de la
proteccion ambiental.!8

Los instrumentos de la proteccion ambiental que
se basan en incentivos se clasificardn a conti-
nuacion segun aspectos econdmicos en instru-
mentos de incentivos en sentido general y en
sentido especifico. Los instrumentos de in-
centivos en sentido general son aquellos que
en primer lugar provocan un impulso politico-
moral en las personas, en las cuales se busca
motivar un comportamiento ambientalmente mas
sustentable, que posteriormente puede resultar
en incentivos econdmicos. Como instrumentos

16 Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo. 174.
17 MeBerschmidt: Umweltabgaben als Rechtsproblem, 1986, p. 83 ss.
18 Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 61.

19 Otro sistema de clasificaciéon es usado por Libbe-Wolff (NVwZ 2001, 481 [485 ss.]), que diferencia entre
instrumentos econémicos, reflexivos, consensuales e instrumentos de segunda clase; Volkmann (JuS
2001, 521 [522 ss.]) en su categorizacion no se guia por el concepto del incentivo, sino por la intensidad
y efectividad (aparentemente basadas en lo subjetivo) de los instrumentos, sin emplear un sistema re-
conocible de clasificacion; Wagner: NVwZ 1995, 1046 ss. Sin embargo, en el resultado existe un acuerdo
comun sobre los instrumentos de control que se resumen bajo el concepto de «instrumentos del control

indirecto del comportamiento».



de incentivos en sentido especifico se entien-
den aquellos que en el caso de lograr la sintonia
del comportamiento con el objetivo del Estado
resultan en consecuencias econdmicas directas.
En esta categoria, se pueden diferenciar los ins-
trumentos de incentivos positivos y negativos.

b) Instrumentos de incentivos en
sentido general

Los incentivos econdmicos indirectos devienen
sobre todo del actuar administrativo informal.

a) La relacion Estado-contaminador
ambiental

El actuar administrativo informal puede trans-
currir por un lado en la relacion bipolar en-
tre el Estado y el ciudadano, al que se le debe
incentivar a manifestar un comportamiento de
una mejor sustentabilidad ambiental. En este
contexto, se deben diferenciar las medidas uni-
laterales tanto del Estado como de los privados,
por un lado, asi como las medidas consensuales,
por otro.

Como medidas unilaterales se consideran las
discusiones y las consultas, pero también las indul-
gencias por parte de las autoridades. Como con-
secuencia de las consultas del Estado a los ciuda-
danos o empresas (contaminadores ambientales),
se pueden generar declaraciones «voluntarias»
(unilaterales) de los contaminadores para compro-
meterse a cierto comportamiento ambientalmente

sustentable (por ejemplo, el compromiso de la in-
dustria automovilistica de desarrollar un auto de
tres litros [1995], el compromiso de la industria
emisora para reducir sus emisiones de dioxido de
carbono [1995, 1996, 2000]).

A estas medidas unilaterales se pueden sumar
acuerdos de distinta intensidad entre la admi-
nistracion publica y los privados, que pueden
incluso lograr el comun acuerdo entre el Estado
y el ciudadano sobre cierto actuar administrati-
vo. Estas medidas consensuales se hallan en
una fase previa a la conformacion contractual de
las relaciones legales, ya que su realizacion no
esta determinada por normas legales y también
su contenido carece de exigencias legalmente
vinculantes.?® Por lo tanto, los acuerdos infor-
males son el prototipo de los instrumentos de
incentivos que actian moral y politicamente.2t
Sin embargo, en este contexto se debe consi-
derar que antes de llegar a acuerdos, periodi-
camente se deben efectuar intimidaciones con
el derecho regulatorio o, como fue el caso en el
consenso nuclear de 2000, crear una legislacion
correspondiente. Esto demuestra de forma muy
gréfica que el derecho regulatorio sigue siendo
imprescindible para la proteccion ambiental. De
todas maneras, los acuerdos ambientales tam-
bién evidencian lo siguiente: los procedimientos
formales e informales del Estado muchas veces
son vinculados de manera inseparable. Esto se
constata, por ejemplo, en el caso (relevante
para la praxis) de un acto administrativo ya am-
pliamente negociado.

20 Véase en referencia a la legislacion pactada: Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 377 (380 s.); Michael: Rechtset-
zende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002, p. 44 s.

21 Sobre la vinculacién factica, también véase Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 377 (380 s.); Michael: Rechtset-
zende Gewalt im kooperierenden Verfassungsstaat, 2002, p. 44 s.



Los acuerdos regulatorios entre el Estado y
los actores economicos, es decir, aquellos acuer-
dos relativos a cierta legislacion estatal, pueden
tener el efecto de acufiar, conservar, pero tam-
bién de obviar normas.? Célebres en obviar re-
gulaciones mas estrictas fueron el acuerdo para
la reduccién de materiales de construccion que
contienen amianto y el acuerdo para la produc-
cion de esmaltes ambientalmente sustentables.
Los acuerdos con la industria de empaques y
de bebidas asi como con el comercio de bebi-
das alimentan las criticas de los oponentes a
los acuerdos, ya que no lograron cumplir con su
intencion principal, el prevenir que se siga in-
crementando en el mercado la participacion de
los envases desechables a costa de los envases
retornables. Otros ejemplos importantes para
acuerdos regulatorios son los consensos nuclea-
res: el consenso de 2000% -teniendo como eje
central la renuncia a la energia nuclear, que fue
«pactada» entre el gobierno aleman encabezado
por Schroder y Fischer y las compafiias energé-
ticas- y el de 2010% entre el gobierno de Merkel
y Westerwelle y las compafiias energéticas, que
tuvo como finalidad prorrogar los plazos de fun-
cionamiento de los reactores nucleares alema-
nes. Finalmente, solo fue «exitoso» el consenso
nuclear L. El consenso nuclear II resultd obso-
leto luego de que en 2010 el gobierno revocod

22 Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 377 (381).

la prorroga de los plazos de funcionamiento y
con su Decimotercera Ley que Modifica la Ley
Nuclear % determind fechas concretas en que se
detendran los reactores nucleares.

El problema de un procedimiento centrado en
pactos nos lleva a la determinacion de objeti-
vos, conocida de la legislacion sobre residuos. De
acuerdo a la regulacion en el articulo 25 de la Ley
relativa al Fomento de la Economia Circular y el
Fortalecimiento de la Eliminacion Ambientalmen-
te Sustentable de los Residuos (KrW-/AbfG, por
sus siglas en aleman), el gobierno aleman, luego
de consultar a los grupos involucrados, determina
los objetivos, los cuales se deben lograr en un
plazo establecido. Esta determinacion de obje-
tivos?® por si sola no constituye un reglamento
para los involucrados ni un acuerdo con ellos.

Otra medida de los instrumentos de incentivos
en sentido general es la mediacion. En el de-
recho ambiental asi como también en el orden
legal en general, los procedimientos de media-
cion cobran cada vez mayor importancia.? La
mediacion se centra en solucionar un conflicto de
interés, involucrando a un tercero neutro (me-
diador), que en el curso de un proceso discursivo
intenta promover entre los involucrados una so-
lucion de comun acuerdo.?®

23 Véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 15, apdo. 42 ss.

24 Véase Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 378 ss.; Waldhoff/v. Aswege: Kernenergie als ,goldene Briicke"?, 2010.
25 Véase Bruch/Greve: DOV 2011, 794 ss.; Kloepfer: DVBI. 2011, 1437 ss.; id.: UPR 2012, 41 ss.

26 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 107 s.; id./Elsner: DVBI. 1996, 964 ss.
27 Véase por ejemplo Wagner/Engelhardt: NVwZ 2001, 470 ss.; Bercher/Engel: JZ 2010, 226 ss.; Nistler:

JuS 2010, 685 ss.

28 Ramsauer en Koch: Umweltrecht, 3.2 ed. 2010, art 3, apdo. 113.

10



b) La relacion Estado-contaminador
ambiental-afectado

El Estado aprovecha progresivamente la infor-
macion como instrumento de control (inter-
vencionismo informativo). En muchos casos,
solo la reunion de informacion variada y deta-
llada como base para decisiones ha permitido
la transparencia necesaria para una proteccion
ambiental efectiva.? Parte de la actividad in-
formativa del Estado con relacion ambiental
son los informes ambientales, el asesoramiento
ambiental y la educacion ambiental. En tiempos
del creciente poder de los medios de comuni-
cacion son importantes aquellas medidas del
actuar administrativo informativo, las cuales se
hallan en la relacion tripolar entre el Estado, el
afectado y el publico, es decir, se trata de ad-
vertencias y recomendaciones, cuyo efecto
no se deberian subestimar. Este efecto ha sido
motivo para un gran nimero de comentarios en
la literatura asi como en la jurisdiccion.3®

Mas gratas que las advertencias son para los
afectados las recomendaciones de las autorida-
des, que muchas veces vienen asociadas a pro-
cedimientos de certificacion. A semejantes reco-
mendaciones, que por lo general se emiten en
forma de sellos de evaluacion, se les atribuye
un efecto persuasivo sobre el consumidor en be-
neficio del producto premiado (por ejemplo, en
el caso de la certificacién ambiental Angel Azul
en Alemania), o bien, en el caso de la certifica-
cion de acuerdo al Reglamento relativo a Au-
ditorias Medioambientales?! del derecho eu-
ropeo, en beneficio al premiado emplazamiento
de produccion. Al mismo tiempo, el sistema de
auditorias medioambientales se considera como
una «tercera senda» entre el control directo e
indirecto, ya que abarca tanto la «gratificacion»
con el certificado, asi como también (por ejem-
plo en el articulo 52 letra a) de la Ley Federal
de la Proteccion contra Inmisiones)* premisas
vinculantes para la organizacion de la em-
presa.®

29

30

31

32

33

Véase Schrader en Schlacke/Schrader/Bunge (ed.): Informationsrechte, Offentlichkeitsbeteiligung und
Rechtsschutz im Umweltrecht - Aarhus-Handbuch, 2010, art. 1, apdo. 3.

Respecto a la proteccion ambiental Ossenbihl: Umweltpflege durch behérdliche Warnungen und Em-
pfehlungen, 1986; comentario critico de Storm: NVwZ 1987, 965 ss.; generalmente sobre advertencias
estatales: BVerfGE, 105, 252 ss. - Glykol; 105, 279 ss. - Osho; Murswiek: DVB/. 1997, 1021 (1023 s.);
id.: NVwZ 2003, 1 (2) con otros antecedentes; Schmidt: Staatliches Informationshandeln und Grundre-
chtseingriff, 2004; para mayor detalle sobre el tema en general, véase la parte 3.

Reglamento (CEE) 1836/93, DOCE 1993 168/L p. 1; enmendado por DOCE 1995 20/L, p. 17; reempla-
zado por el Reglamento (CE) n.°c 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se permite
que las organizaciones se adhieran con caracter voluntario a un sistema comunitario de gestién y audi-
toria medioambientales (EMAS II), DOCE 2001 114/L, p. 1; sobre este reglamento y su suplemento en
el derecho aleméan mediante la Ley sobre Auditorias Medioambientales, véase Langerfeldt: NVwZ 2002,
1156 ss.; sobre el aspecto de la transferencia del control del Estado a agentes privados, véase Kloepfer:
NVwZ 2002, 645 (652).

Ley de proteccidon ante impactos ambientales nocivos por contaminacién aérea, acustica, vibraciones y
fendémenos similares: Gesetz zum Schutz vor schédlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigun-
gen, Gerdusche, Erschitterungen und &hnliche Vorgénge, BGBI. I 2002, p. 3830, Ultima revision por el
articulo 1 sobre la implementacion de la Directiva 2003/105/CE por la que se modifica la Directiva 96/82/
CE relativa al control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias
peligrosas con fecha de 25.06.2005: BGBI. I 2005, p. 1865.

Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 110 ss.

11



Otro instrumento importante en el concepto
de un publico informado para una exitosa pro-
teccion ambiental es la normalizacion de los
derechos de acceso a la informacion de los
ciudadanos.** El derecho ambiental en su calidad
de dmbito legal moderno establecid con la Ley
de Informacion Ambiental (de 1994) por pri-
mera vez en Alemania el incondicional derecho
de informacion para todos. Sobre todo por la ra-
tificacion de la Convencion de Aarhus, pero tam-
bién la Directiva europea 2003/4/CE de 14 de
febrero de 2003%, relativa al acceso del publico
a la informacion medioambiental, se fortalecie-
ron y ampliaron visiblemente en Alemania los
derechos de informacion de la Ley de Informa-
cion Ambiental modificada en febrero de 2005.%

Luego que el Estado aleman, debido a reparos
del derecho constitucional,? limito la Ley Federal
de Informacion Ambiental (UIG, por sus siglas en
aleman) de 2005 en su aplicacion solo al nivel
nacional (art. 1, inc. 2, UIG), se hizo necesaria
la implementacion de la Directiva sobre informa-
cion medioambiental (Directiva 2003/4/CE) en el
nivel de los estados federados con plazo de 14 de
febrero de 2005. Sin embargo, entretanto todos
los estados federados han cumplido con sus obli-
gaciones y han aprobado leyes de informacion
ambiental, que se ajustan en gran parte a la
Ley Federal de Informacion Ambiental. El orden

legal general siguié mucho tiempo después con
la elaboracion de la Ley de Libertad de Infor-
macion del Estado nacional® y, a nivel de los
estados federados, con hasta el momento 11 le-
yes sobre la libertad de informacion.

c¢) Evaluacion

Los sefialados instrumentos de control indirecto
comparten la caracteristica de que reemplazan
los mandatos de las autoridades por impulsos
«atenuados» para el control del comportamien-
to. Hoy deberia existir un comun acuerdo sobre
el hecho de que las recomendaciones y adver-
tencias pueden generar impactos efectivos y
profundos, que a veces incluso pueden ser su-
periores a aquellos provocados por medidas es-
tatales del derecho regulatorio. Uno de los ambi-
tos de aplicacion preferenciales para semejantes
procedimientos es la reaccion frente a futu-
ros riesgos, en cuyo caso la probabilidad de su
ocurrencia y la dimension de las consecuencias
esperables solo se podran determinar de forma
muy vaga. En este contexto, los instrumentos
del control estatal, que se fundamentan en los
conceptos de peligro del derecho regulatorio,
suelen llegar objetivamente a sus limites. Los
acuerdos, en cambio, también pueden ejercer
su potencial en casos en que se requiere de co-
nocimientos sobre los procesos internos de las

34 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 65 ss.

35 DO 41/L, p. 26.

36 Zschiesche/Sperfeld: ZUR 2011, 71 (71); Butt: NVwZ 2003, 1071 ss.; también véase los textos de
Epiney yKéammerer en Hecker/Hendler/ProelB/Reiff (ed.): Aktuelle Rechtsfragen und Probleme des
freien Informationszugangs, insbesondere im Umweltschutz (UTR, tomo 108), 2011, p. 27 ss., 123 ss.

37 Véase por ejemplo Gurlit: EurUP 2006, 224 (225 s.).

38 Ley Federal para la Regulacion del Acceso a la Informacion con fecha de 5.9.2005: Gesetz zur Regelung
des Zugangs zu Informationen des Bundes, BGBI. I, p. 2722.
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empresas para lograr una implementacion téc-
nica eficaz.

En general, se evidencia que la concepcion de
blanco y negro de las cosas, que entendia al de-
recho regulatorio y la politica de incentivos como
dos sistemas paralelos separados, durante lar-
go tiempo ha nublado la vista sobre el control
indirecto del comportamiento mediante los ins-
trumentos del derecho regulatorio. En especial
la Regulacion de Empaques® puede verse como
un ejemplo tipico para la eficiencia de la com-
penetracion del derecho regulatorio con la
politica de incentivos. Debido a que se dejaba
entrever que se adoptarian medidas directas,
en forma de una obligacion para el comercio de
aceptar los envases devueltos, se facilité indirec-
tamente el desarrollo de un sistema privado para
la eliminacién de residuos (la empresa Duales
System Deutschland GmbH),“ que finalmente
apunta a evitar los residuos.

c) Instrumentos de incentivos en
sentido especifico

Los instrumentos de incentivos en sentido especi-
fico se centran en el efecto econdmico directo. En
este contexto, se debe rechazar nuevamente una
division demasiada rigida entre los instrumentos

de control del derecho regulatorio y los instru-
mentos del control indirecto; se debe conside-
rar que también los procedimientos del derecho
regulatorio pueden albergar un efecto econémi-
co*; como ejemplo, cabe sefalar las multas y
los costos asociados al reequipamiento necesa-
rio para cumplir con los valores limite. Los ins-
trumentos econémicos consisten por principio de
instrumentos positivos y negativos.

a) Instrumentos de incentivos econdomicos
positivos

Los instrumentos positivos, que vinculan cierto
comportamiento con una mejora de la situacion
econdmica del involucrado, comprenden directa-
mente los subsidios, los modelos de compensa-
cion y las ventajas del uso.

Los subsidios se escapan en parte del ambito
de los instrumentos de incentivos econdmicos
positivos, con la explicacion de que los subsi-
dios no se adheririan al predominante principio
«quien contamina paga» de la politica ambien-
tal, sino que se originarian del principio de pago
comunitario.*2 Sin embargo, esta vision -acerta-
da- no tiene relevancia para nuestra categoriza-
cion. De todas maneras, no se niegan los impulsos
de los subsidios para la proteccion ambiental.

39 Regulacién sobre la Prevencion y la Reutilizacion de Residuos de Empaques con fecha de 21.08.1998:
Verordnung lber die Vermeidung und Verwertung von Verpackungsabféllen, BGBI. I, p. 2379; ultima re-
vision por el articulo 1 de la Cuarta Regulacién de Modificacién con fecha de 30.12.2005: Vierte AndVO,
BGBI. I 2006, p. 2; para mayor detalle desde el punto de vista de los aspectos relativos a la teoria del

control, véase Hendler: NVwZ 2003, 1168 ss.

40 Se fundd en 1990 como sociedad de responsabilidad limitada, entre 1997 y 2005 la empresa se convirtid
en sociedad andnima sin cotizacion bursatil y el 15 de diciembre de 2005 volvid a su forma juridica inicial

de sociedad de responsabilidad limitada.

41 Una demostracion asombrosa de esto (a pesar de su antigiiedad) son las cifras reunidas por Wagner:

NVwZ 1995, 1046 (1047 ss.).
42 Kloepfer: ZAU 1996, 56 (62).
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Como ejemplo para los subsidios cabe sefialar la
Ley para el Trato Preferencial de las Energias Reno-
vables (Ley de Energias Renovables, EEG,* por
sus siglas en aleman), segln la cual las compafiias
eléctricas deben admitir en sus redes la electrici-
dad proveniente de fuentes de energia alternativas
y retribuirla con un precio minimo, que hasta el
momento excede con creces el precio de mercado.
De este modo, se logrd incrementar en el nivel re-
gional el porcentaje de la electricidad proveniente
de energias renovables en mas del diez por cien-
to.* Sin embargo, actualmente, se considera mo-
dificar o incluso abolir esta ley.

También los modelos de compensacion se
pueden considerar instrumentos de incentivos
econémicos positivos.* Esencial del concepto de
compensacion es la idea de crear margenes para
la transferencia en determinadas cuotas de con-
taminacion. Base para ello es una autorizacion
del derecho regulatorio para instalaciones espe-
cificas, la cual permite que la situacion juridica
concedida se pueda transferir en ciertos limites
a otras instalaciones del mismo titular o a insta-
laciones de otros titulares.

Un ejemplo para este modelo de compensacion
seria el cierre de una instalacion autorizada y
luego la transferencia de la cuota de contami-
nacion a otra instalacion nueva propia o ajena,
que por motivos del progreso tecnoldgico es mas
limpia. La sinergia de los aspectos econdmicos y
ecoldgicos se halla en el hecho de que las medi-
das para la proteccion ambiental se efecttian en
el ambito que requiere de los menores costos,
es decir, por ejemplo en torno a la nueva ins-
talacion y no a la antigua. Esto puede permitir
una considerable reduccion de los costos, man-
teniendo el mismo nivel de proteccién ambiental
debido a la restriccion por la cuota de emisiones.

Como ejemplos de la introduccion del modelo de
compensacion al derecho ambiental vigente, se
puede nombrar el articulo 7, inc. 3, el articulo
17, inc. 3, letra a), el articulo 48, n.° 4 de la
Ley de Proteccion contra Inmisiones (BImSchG,
por sus siglas en aleman)* y el n.° 6.2.5 de la
Instruccion Técnica para la Limpieza del Aire.¥
Las delimitaciones con el modelo de certifica-
dos* son vagas; las diferencias esenciales estan
en la mayor negociabilidad de los certificados y

43 BGBI. I 2004, p. 1918, Ultima revisidn por el articulo 3 inciso 35 de la ley del 07.07.2005: BGBI I, p. 1970.

44 Por ejemplo, en Schleswig-Holstein tras las declaraciones del TICE, fallo del 13.03.2001, causa C-379/98
- «Preussen Elektra», col. 2001-I, p. 2099, en la cual el Tribunal establecié que las regulaciones de la Ley
sobre la Alimentacidn Eléctrica a las Redes (que fue la ley predecesora de la ley EEG) son compatibles

con el derecho de la Comunidad Europea.

45 Véase también Kloepfer: Umweltrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 81.

46 Ley de proteccion ante impactos ambientales nocivos por contaminacion aérea, acustica, vibraciones
y fendmenos similares: Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunrei-
nigungen, Gerdusche, Erschiitterungen und &hnliche Vorgédnge, BGBI. I 1974, p. 721, 1193, nueva
versién promulgada con fecha de 26.09.2002: BGBI. I, p. 3830; ultima revision por la ley con fecha de

25.06.2005: BGBI. I, p. 1865.

47 Primer Reglamento Administrativo General sobre la Ley Federal de Protecciéon contra Inmisiones (Ins-
truccion Técnica para la Limpieza del Aire): Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (Technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft), GMBI. 2002, p. 511.

48 Véase en mayor detalle a continuacion.
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el renunciar a la autorizacion de instalaciones
concretas.

También las ventajas del uso son parte de los
instrumentos de incentivos positivos. Las ven-
tajas del uso se conceden mediante regulacio-
nes, que suprimen la validez de limitaciones o
prohibiciones generales del uso para aquellos
productos que presentan un grado relativa-
mente alto de sustentabilidad ambiental. Este
modelo regulatorio, que funciona mediante in-
centivos, hasta el momento solo se ha imple-
mentado en algunos ambitos en la Republica
Federal de Alemania, por ejemplo, en el arti-
culo 7, inc. 1, n.° 2 de la Regulacion relativa a
la Proteccion AcUstica de Equipos y Maquinas
(32.2 Regulacion Federal de Proteccién contra
Inmisiones [BImSchV, por sus siglas en ale-
man]).*° Los usuarios de ciertas maquinarias de
jardineria con mayor sustentabilidad ambien-
tal se liberan parcialmente de las limitaciones
temporales de uso en areas residenciales. Sin
embargo, la implementacion amplia o incluso
en todo el territorio nacional de las ventajas de
uso en el derecho ambiental es contrarrestada
por el control engorroso que ésta exigiria.*

b) Instrumentos de incentivos econdomicos
negativos

Es caracteristico de los instrumentos de incenti-
vos economicos negativos el hecho de que vin-
culan la contaminacion ambiental con pérdidas
econdmicas. A ellos pertenecen sobre todos los
tributos ambientales asi como la obligacion de
aceptar el uso compartido y en parte también la
responsabilidad ambiental.

Otra forma clasica del actuar estatal con efecto
controlador son los tributos (impuestos y tributos
no fiscales).** En el derecho ambiental han llamado
mucho la atencion, por ejemplo el impuesto so-
bre los aceites minerales y el impuesto de electri-
cidad®?, pero también la Ley del Impuesto Sobre
el Transporte Aéreo® y la Ley de Impuestos sobre
el Combustible Nuclear.>* Sin embargo, la historia
de los tributos ambientales se remonta mas alla
y no solo se limita al tipo tributario del impuesto.
En la Ley de Impuestos sobre Efluentes de Aguas
Residuales de 1976, el modelo de los tributos
ambientales encontré tempranamente su imple-
mentacion adecuada -por lo menos en teoria-
en el tributo sobre aguas residuales.’® Ademas,

49 Regulacion con fecha de 29. 8. 2002: BGBI. I, S. 3478. Una regulacién similar para aviones especialmente si-
lenciosos y planeadores a motor se encuentra en el articulo 4 de la Regulacion relativa a la Proteccion AcUstica
en Campos de Aterrizaje con fecha de 5. 1. 1999: Landeplatz-Ldrmschutz-Verordnung, BGBI. I, p. 35.

50 Para mayor detalle sobre las ventajas del uso, véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo.

190 ss.

51 Fundamental sobre el tema MeBerschmidt: Umweltabgaben als Rechtsproblem, 1986.

52 Ley para el Inicio de la Reforma Tributaria Ecoldgica con fecha de 24.03.1999: Gesetz zum Einstieg in
die 6kologische Steuerreform, BGBI I, p. 378; véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2. ed. 2011, art. 4,

apdo. 92.
53 Véase Kloepfer/Bruch: BB, 2010, 2791 ss.
54 Véase Bruch/Greve: BB 2012, 234 s.

55 Gesetz (ber Abgaben fiir das Einleiten von Abwasser in Gewdsser, BGBI. I, 1976, p. 2721; hoy vigente
en la version promulgada con fecha de18.1.2005: BGB/ I, p. 114.

56 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 91 con otros antecedentes.
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existe un gran numero de tributos ambientales
a nivel de los estados federados (por ejemplo,
tributos de compensacion para la proteccion de
la naturaleza, tributos para la conservacion del
bosque, el «pfennig» o posteriormente el «cent
para el agua», etc.). También a nivel del derecho
europeo, el instrumento de los tributos ambien-
tales despierta cada vez mas atencion.s’

La efectividad de los tributos ambientales es
evaluada de manera parecida al impuesto sobre
tabaco. El Estado grava cierto comportamiento
con un tributo, con el fin de que la explotacion
ambiental (o bien, el consumo de tabaco) cons-
tituya un factor de costos. Al mismo tiempo, por
motivos presupuestarios, existe interés en las
ganancias generadas. Esto impide llegar a un ni-
vel de tributos que pueda ejercer una verdadera
fuerza disuasiva. De esta manera, se abandona la
politica del incentivo y se aprovecha la proteccion
ambiental, en gran medida de manera contrapro-
ducente, para incrementar los ingresos generales
del Estado.*® Al mismo tiempo, esta politica tribu-
taria, en la medida en que se extiende a tributos
especiales, entra en conflicto con la jurisdiccion del
Tribunal Federal Constitucional acerca de estos gra-
vamenes no fiscales que benefician a colectivos.

La obligacion de los titulares de instala-
ciones de aceptar el uso compartido es un

instrumento considerado por ejemplo en el articulo
28 inciso 1 de la Ley de Economia Circular y Re-
siduos (KrW-/AbfG, por sus siglas en aleman)
para el caso de las instalaciones de eliminacion
de residuos, asi como en la legislacion sobre la
proteccion de aguas de los estados federados
para el caso de las instalaciones consumidoras
de agua (por ejemplo, el articulo 89 de la Ley de
Aguas de Baden-Wurtemberg, WG BW, por sus
siglas en aleman). En analogia a estas normas
esta la obligacion de las compaiiias eléctri-
cas de admitir el suministro de electricidad y
de gas natural de competidores a sus propias
redes. Estas regulaciones (frecuentemente dic-
tadas por el derecho europeo) son producto de
la doctrina de las essential facilities proveniente
de la legislacion antimonopolio.*® La reutilizacion
de pruebas y documentos en el contexto de la
inscripcion de nuevas sustancias es por ejem-
plo prevista en el articulo 20 de la Ley sobre
Quimicos (ChemG, por sus siglas en aleman) y
en el articulo 13 inciso 1 de la Ley de Proteccion
de Plantas (PflSchG, por sus siglas en aleman).

La responsabilidad ambiental (perteneciente al
derecho civil) regulada en la Ley de Responsa-
bilidad Ambiental®® se puede subsumir bajo el
término del control indirecto del comportamien-
to mediante incentivos econdmicos, en la me-
dida en la cual correspondia a la voluntad del

57 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 90 con otros antecedentes.

58 Kloepfer: ZAU 1996, 56 (65).

59 Véase por ejemplo Von Bechtolsheim: WRP 2002, 55 ss.

60 Umwelthaftungsgesetz, BGBI. I 1990, p. 2634; Ultima revision por el articulo 129 de la ley del
19.04.2006: BGBI. I, p. 866; para una apreciacion desde el punto de vista del derecho civil de la in-
minente modificacion de la legislacion sobre responsabilidad ambiental por el motivo de la Directiva
2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004 sobre responsabilidad medio-
ambiental y reparacion de dafios medioambientales (DO 143/L, p. 56), véase sobre todo Wagner: VersR

2005, 177 ss.
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legislador de que la responsabilidad ambiental
también debia desplegar un efecto preventivo.s!
Tempranamente, se manifestaron dudas respec-
to a si esto era un objetivo realista. Debido a la
prevision obligatoria establecida por esta ley, la
carga econdmica directamente perceptible para
el afectado es generalmente solo la prima del
seguro, que éste tiene que pagar independiente
de la ocurrencia de un siniestro.

c) El modelo de certificados

Un término medio entre los instrumentos de in-
centivos econdmicos positivos y negativos es en
cierta medida el modelo de certificados, que en
Alemania en la actualidad pertenece junto a la
ya mencionada Ley sobre Emisiones de Ga-
ses de Efecto Invernadero (TEHG, por sus
siglas en aleman) al conjunto de instrumentos
del derecho ambiental,® pese a que a mediados
de la década de 1990 hubo cierto escepticismo
respecto de que si se lograria implementar algin
dia en Alemania.®® Su posicion hibrida resulta del
hecho de que el modelo de certificados, por un
lado, establece un tope total de emisiones y cier-
ta cuota para cada instalacion registrada, pero
que por otro lado los titulares de las instalacio-
nes que emiten pocas emisiones pueden generar
recursos financieros por la venta de parte de su
cuota, mientras que los titulares de instalacio-
nes con altas emisiones deben invertir o en la
compra de certificados o en la reduccion técnica

de su volumen de emisiones.* Los certificados
estan sujetos al comercio bursatil. Esto asegura
en mayor medida que a los bienes ambientales
se les asigna un precio de mercado acorde a la
ley de la oferta y la demanda. Por lo tanto, segun
la logica econdmica es de esperar que el meca-
nismo del mercado obligatoriamente genere la
asignacion optima del escaso recurso. A esto se
suma el hecho de que la cuota total de emisiones
se reduce en varias etapas, es decir, el bien es
cada vez mas escaso.

3. El derecho ambiental basado en
incentivos y la Constitucion

De los reparos legales contra un mayor uso de
los instrumentos de control indirecto del com-
portamiento, se mencionaran los mas virulentos
(reserva de ley en el caso de la actividad infor-
mativa del Estado, legislacion pactada, protec-
cion juridica).

a) Reserva de ley

En lo que concierne a las advertencias como tipo
de actividad informativa del Estado, el Tri-
bunal Federal Administrativo fragué a prin-
cipios de la década de 1990 mayor claridad en
la legislacion (que en parte se caracterizaba por
contradicciones), decidiendo finalmente que las
normas para la asignacion de responsabilidades

61 Proyecto de ley del gobierno aleman: BR-Drs. 127/90, p. 1, 33.

62 Sobre la situacion juridica actual, véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed. 2011, art. 4, apdo. 82, art.

10, apdo. 20 ss.

63 Kloepfer: ZAU 1996, 56 (64); en la década de 1990, él aun opinaba de que habia «disminuido en gran

parte el interés» por el modelo de certificados.
64 Kobes: NVwZ 2004, 513 (514).
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al poder ejecutivo solo podian justificar inter-
venciones efectivas («informales») a derechos
fundamentales si al mismo tiempo se podia re-
conocer con suficiente claridad su caracter como
fundamento legitimador.® Esta sentencia fécil-
mente se puede aplicar a las recomendaciones e
indicaciones, en la medida que éstas trasciendan
el umbral de la intervencion factica a los dere-
chos fundamentales.

El borrador de catedraticos para la parte ge-
neral de un Codigo Ambiental (UGB-AT-Pro-
fE, por sus siglas en aleman) buscaba crear un
seguro fundamento legal para el problema de la
actividad informativa del Estado y forjo con el ar-
ticulo 107 un fundamento legitimador propio para
las advertencias, indicaciones y recomendaciones
en beneficio de un comportamiento ambiental-
mente sustentable (véase también el articulo 214
del borrador de expertos para un Cédigo Am-
biental, UGB-KomE, por sus siglas en aleman).

El Tribunal Federal Constitucional tomé par-
tido por la necesidad de un fundamento legal
para la actividad informativa del Estado con dos
comentados (y criticados) fallos del afio 2002.5
Una facultad correspondiente a los ministros o
bien al gobierno aleman que los autoriza a emi-
tir advertencias, resultaria de la responsabilidad

65 BVerwGE 90, 122 ss.

para gobernar que les fue delegada. En el caso
y en la medida que una advertencia es correcta
en su contenido y se comunica de forma objeti-
va, no habria necesidad de un fundamento legal
(ulterior).®” En el caso de hechos fundamentados,
es decir, la nocividad probada, las advertencias
suelen considerarse -desde la perspectiva de la
esfera legal individual- como un recurso mas sua-
ve. Sin embargo, puede ser cuestionable que el
Estado realmente atienda su obligacion de prote-
ger a terceros, si solo emite advertencias ante el
comportamiento ambientalmente contaminante
de terceros en vez de prohibirlo. Esto puede pre-
sentar una infraccion a la prohibicion -establecida
por la Ley Fundamental- al Estado de proteger
deficientemente los derechos de sus ciudadanos.®

En vista a la reserva de ley, los instrumen-
tos de incentivos en sentido especifico hoy
en dia casi ya no despiertan dudas, ya que su
aplicacion -ya sea de los tributos ambientales,
soluciones de compensacién o modelos de cer-
tificados- transcurre de todas maneras sobre la
base de un fundamento legal. También en vista
a los tributos ambientales®® y los subsidios, hace
tiempo que se ha formado una opinion predomi-
nante en la literatura y la legislacion respecto a
las dudas elementales del derecho constitucio-
nal.”® En el caso de los tributos ambientales y los

66 BVerfGE 105, 252 ss. - Glykol; 105, 279 ss. = Osho.
67 Para mayor detalle sobre la problemética de las advertencias sin fundamento legal, véase Kloepfer:

Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo. 387 ss.

68 Véase Kloepfer: Verfassungsrecht, tomo 1I, 2010, art. 48, apdo. 70; también Stérring: Das Unter-

maBverbot in der Diskussion, 2009.

69 Véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art 5, apdo. 241 ss.; id./Bruch: BB 2010, 2791 (2792 ss.).

70 Sobre los fundamentos del derecho constitucional, véase: Jarass/Pieroth: GG, 11.2 ed. 2011, art. 2,
apdo. 13, art. 12, apdo. 16, 20, art. 14, apdo. 13 y art. 20, apdo. 51; para una introduccién al derecho
europeo de ayuda, véase Classen en Oppermann/Classen/Nettesheim: Europarecht, 4. ed. 2009, art.

22, apdo. 1 ss.
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subsidios mediante la exencion de tributos, se
requiere sin excepcion de un fundamento legal,
en el caso de los subsidios regularmente.

b) Acuerdos ambientales y
legislacion pactada

Los acuerdos ambientales, en cambio, requieren
de un analisis desde otro punto de vista. Sobre
todo en el dmbito de los acuerdos semi-norma-
tivos se eligen a veces de manera casi colusiva
por la administracion y los afectados, con
el fin de reducir en la mayor medida posible, o
de obviar por completo, el grado de vinculacion
y también el posible control por parte del poder
judicial. De este modo, ambas partes se quedan
con la posibilidad de abandonar el acuerdo pac-
tado en el caso de un cambio de las condiciones
que lo fundamentan.

En la medida en que el Estado interviene en
mayor grado en un acuerdo ambiental a través
de optar informalmente por omitir normas mas
estrictas, aumenta la presion de justificarse para
la eleccion de acuerdos ambientales. El peligro
estd en que se relativice la obligacion al res-
peto incondicional de las normas vigentes,
ya que se establece un régimen que los tras-
ciende’ sin ser éste legalmente vinculante. En
este contexto, el Estado debe preocuparse de
que la expectativa del cumplimiento voluntario

no va en desmedro de la universalidad de la
efectiva imposicion del derecho por las autori-
dades. Por consiguiente, la legislacion pactada
(por ejemplo, el consenso nuclear I [2000] y II
[2010]), puede violar el principio democrati-
c0.”2 También es problematica en vista a la
compenetracion de los poderes (con la facul-
tad del parlamento de tomar la decision final)
que se manifiesta en el articulo 76 ss. de la Ley
Fundamental.” Cuando los acuerdos ambienta-
les acarrean el fendmeno de la «obligacion vo-
luntaria»’, se debe plantear la pregunta por la
necesidad de un fundamento legitimador bajo el
aspecto del perjuicio de los intereses de terce-
ros y se debe responder en el sentido de que en
caso de un previsible perjuicio de terceros por
los acuerdos ambientales, se debe dar preferen-
cia a los tipos formalizados del actuar.

Los acuerdos ambientales basados en pro-
yectos ya enfrentan reparos sobre su admisi-
bilidad por el hecho de que no son pensados
para generar un efecto abstracto-general, sino
que se aplican a casos individuales. Por esta ra-
z0n, también se debe considerar como menos
grave la problematica de la abordada reserva
de ley. Solamente se debe asegurar que el prin-
cipio de la legitimizacion mediante juicios’ no
se socave por el hecho de que el resultado ya
fue anteriormente pactado y el correspondiente
procedimiento administrativo -que sigue siendo

71 Véase Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 377 (380 s.); Kloepfer: UPR 2012, 41 (42 s.).
72 Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 377 (381 s.); Kloepfer: UPR 2012, 41 (43).
73 Kloepfer/Bruch: JZ 2011, 377 (382); Kloepfer: UPR 2012, 41 (43).

74 Kloepfer: ZAU 1996, 200 (205 s.); en el informe de Schmidt-PreuB (VVDStRI, tomo 56 [1997], 160
[185]), se describe de forma menos drastica, pero también menos grafica, como «presion motivacional

del sistema».

75 De manera fundamental Luhmann: Legitimation durch Verfahren, 3.2 edicién de 1978, Francfort del
Meno, reimpresion de 1993; de manera mas diferenciada Zippelius en: FS Karl Larenz 1973, p. 293.
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necesario- solo se lleva a cabo para cumplir con
un molesto acto formal.

c) Preguntas en vista a la garantia
de proteccion juridica

Una pregunta estrechamente relacionada con
la pregunta por la reserva de ley -sin coincidir
completamente- es la pregunta por una efectiva
proteccion juridica, por un lado de los afectados y
por otro lado de terceros, ya que la proteccion ju-
ridica finalmente tiene como mision imponer el
respeto de la reserva legal en beneficio de los
derechos publicos subjetivos de los individuos.

Un caso simple a primera vista es el de la protec-
cion juridica para los afectados de procedimientos
que apuntan a llegar a un acuerdo comun. Al pa-
recer, la respuesta es: «generalmente no existe
proteccion juridica en contra de si mismo»7s,
ya que rige la sentencia «volenti non fit iniuria».
Sin embargo, esto nos lleva nuevamente al tema
de la «obligacion voluntaria». Debido al limitado
espacio de esta publicacion, me limitaré a decir:

La presion motivacional del sistema para
la parte privada de un acuerdo ambiental
destinado a acufiar o prevenir normas legales,
resulta menos del mismo acuerdo, sino mas bien
de otras influencias externas. La sensibilizacion
del publico para la proteccion ambiental es
un factor que de ninguna manera se deberia
subestimar. A ella se suma la amenaza, en
todo caso latente, con los recursos del derecho
regulatorio. Fundamentalmente por eso el
afectado participa en un acuerdo ambiental,

76 Kloepfer: ZAU 1996, 200 (204).
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evitando asi un acto de soberania estatal, contra
el cual se podria defender mediante el camino de
la proteccion juridica en los tribunales. Frente a
esto —por las razones expuestas- justamente no
existe la opcion del afectado de violar el acuerdo,
solo por el hecho de que el mismo acuerdo no
se puede imponer obligatoriamente. A esto
se suma de que no todos los procedimientos
del derecho regulatorio del Estado le restan al
afectado margen respecto a como cumplir con
sus obligaciones del derecho regulatorio.

Un problema similar se presenta en vista a la
amenaza de la proteccion juridica de ter-
ceros: Desde el punto de vista del derecho ad-
ministrativo, el tercero que evita un mandato
estatal que le impone cierto comportamiento,
«pierde» el acto contra el cual puede solicitar
proteccion juridica. La consecuencia se puede
sefialar de forma grafica en vista al modelo de
compensacion: una persona que vive en la zona
de influencia de una instalacién con un nivel
alto de emisiones, no se conformara con que
el titular de la instalacion disponga en otro em-
plazamiento de una instalacion mas limpia y de
esta manera posiblemente ni siquiera aprovecha
completamente su cuota de emision.

Con esto, se graficaron de manera suficiente las
exigencias fundamentales al Estado en la protec-
cion ambiental moderna basada en incentivos:
trasladar el centro de gravedad del actuar esta-
tal en la proteccion ambiental hacia un mayor
uso de la politica de incentivos no puede resultar
en la renuncia del Estado a su responsabilidad
ambiental para cada uno de sus ciudadanos. El



monopolio de poder del Estado debe man-
tener su vigencia también en este ambito. Por
lo tanto, no basta con la mera elaboracion y
aplicacion de instrumentos de incentivos; éstos
deben ser acompafados por formas efectivas de
proteccion. Ya a mediados de la década de 1990
se propuso en la literatura especifica el instru-
mento de la denuncia para la defensa ante in-
tervenciones;”” sin embargo, su introduccion no
se ha concretado hasta hoy. Por consiguiente, se
puede secundar a Volkmann, cuando éste, desde
el punto de la vista de la filosofia estatal, supo-
ne que «la reorientacion del control imperativo
hacia la autorregulacion social [...] [se parece a]
un viaje, que acaba de iniciarse y del cual es im-
posible predecir adonde nos lleva finalmente».”®

4. Perspectivas y final

Pese a que los instrumentos de incentivos en
sentido general y especifico siguen siendo en-
frentados con perceptible escepticismo, actual-
mente tampoco se puede imaginar un derecho
ambiental sin ellos y en el futuro ejerceran adn
mayor influencia sobre la forma en que este am-
bito legal se manifiesta. Concluir de este hecho
de que el derecho regulatorio habria llegado a
su fin, no se puede sustentar seriamente para la
situacion actual ni para el futuro cercano. El fin
de la euforia privatizadora contribuye a reducir
decisivamente la fe en la omnipotencia de los
instrumentos econdmicos. Todavia debemos se-
guir esforzandonos en torno a la integracion de
los instrumentos indirectos a un sistema conver-

77 Kloepfer: ZAU 1996, 200 (209).
78 Volkmann: JuS 2001, 521 (528).

gente. En sentido legal, ésta podria idealmente
aunarse en la forma de una codificacion ambien-
tal, es decir, en un codigo ambiental integral.
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El derecho ambiental en Alemania*

a. Introduccion

El presente articulo parte con reflexiones funda-
mentales en torno a la proteccion ambiental y el
derecho ambiental (II). Luego, aborda la evolu-
cion del derecho ambiental aleman (III). Se pre-
sentan selectos hitos de la politica alemana del
derecho ambiental a partir de la reunificacion. El
texto concluye con los fundamentos legales y las
particularidades de la proteccion del clima, que
en Alemania es percibida como mision central de
la politica ambiental para el futuro (IV.).

b. Proteccion y derecho
ambiental

«La proteccion ambiental es la totalidad de las
medidas que protegen al entorno del ser huma-
no ante los impactos nocivos que ejerce la civi-
lizacion sobre él».! Durante mucho tiempo, se
discutio si en este contexto debia servir como

fundamento un concepto ambiental antropocén-
trico o ecocéntrico.? Esto encerraba la pregunta
de si el medio ambiente se debe proteger princi-
palmente en su funcion de servicio de la humani-
dad o debido a su propio valor originario. Paula-
tinamente se impuso la concepcion de que de la
proteccion ambiental siempre se puede esperar
-por lo menos indirectamente- consecuencias
beneficiosas o impedir consecuencias negativas
para la existencia humana.?

I. El caracter transversal del
derecho ambiental

Dicho eso, en sentido general se puede definir el
derecho ambiental como la totalidad de las regu-
laciones que poseen relevancia para el medio am-
biente. Con esto, se hace referencia al su caracter
transversal.* La definicion amplia del medio am-
biente aborda las normas con relevancia ambien-
tal del derecho publico, del derecho civil y penal®,
en otras palabras: las normas de la proteccion

*  Agradezco la colaboracién del sefior Hrvoje Santek, colaborador en la plataforma de investigacion legal

de la Universidad HU de Berlin.

1 Kloepfer en Kunst/Herzog (ed.): Evangelisches Staatslexikon, tomo 1I, Stuttgart, 3.2 edicion, 1987,

articulo «Umweltschutz», col. 3639.

Kloepfer: ibid.; Murswiek: ibid.

u A W N

mente/2006/ChinaKonferenzKloepfer.pdf

Antecedentes en Murswiek: NVwZ 1996, p. 222 (224) y la nota 20 a pie de la pagina.

Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 edicién, art. 1, apdo. 41; Reinhardt: LKV 1994, p. 244.

Como complemento véase el panel 5 sobre derecho penal ambiental: http://www.kas.de/upload/doku-
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ambiental se pueden encontrar en casi en todo
el orden legal. En consecuencia, en la década
de 1970 todavia se discutia controversialmente
si el derecho ambiental constituia una disciplina
juridica o no.® Independiente de la aclaracion
exacta de los criterios con los cuales se debe
cumplir para poder hablar de una nueva disci-
plina juridica,” esta calidad hoy es indiscutida
para el derecho ambiental en sentido especifi-
co, al que pertenecen en primer lugar aquellas
leyes al servicio de la proteccién ambiental.® El
ambito central -perteneciente al derecho pu-
blico- del derecho ambiental, en el sentido de
un derecho ambiental especifico, comprende
sobre todo el ambito legal de la conservacion
de la naturaleza, de la proteccion contra inmi-
siones, de la proteccion contra la radiacion, de
los residuos, de la proteccion de aguas, de las
sustancias peligrosas -a pesar de que entre los
dos ambitos ha surgido desde hace alrededor de
veinte afios el ambito legal de la proteccion de
suelos®-, el derecho energético y el ambito legal
de la ingenieria genética.’® A estos se suma un
gran nimero de leyes con relevancia ambiental y
leyes que prevén mecanismos de apertura para
considerar temas ambientales, por ejemplo en la
legislacion sobre tecnologia, seguridad laboral,
construccion, transito, agricultura y silvicultura.
Ya antes de crear el articulo 20 letra a) de la Ley

Fundamental de la RepUblica Federal de Alema-
nia, al legislador le correspondia la considera-
cion interdisciplinaria e interterritorial de los
intereses relativos a la proteccion ambiental.!!

Tal y como lo contemplan también los borrado-
res para un codigo ambiental aleman (véase
mas adelante), la doctrina en Alemania divide
el derecho ambiental frecuentemente en una
parte general y una parte especial. La parte
general abarca sobre todo los temas transcen-
dentales en torno a los principios del derecho
ambiental, sus instrumentos y la responsa-
bilidad para dafios ambientales. El derecho
ambiental especial se divide por aspectos re-
lacionados con los medios ambientales y las
actividades. Parte del derecho ambiental es-
pecial es principalmente la legislacion sobre
la proteccion del clima, que a continuacion se
abordara en mayor detalle.

I1. Principios fundamentales del
derecho ambiental

El derecho ambiental se fundamenta en una
serie de principios rectores, que han cristalizado
paulatinamente. Estos principios rectores estan
marcados por la idea de asegurar permanente-
mente las bases naturales de la vida y garantizar

6 Breuer en Schmidt-ABmann (ed.): Besonderes Verwaltungsrecht, Berlin, 13.2 edicién, 2005, p. 576;
Kimminich: Das Recht des Umweltschutzes, Munich, 2.2 edicién, 1972, p. 9 ss.

Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 edicidn, art. 1, apdo. 62.
Erbguth/Schlacke: Umweltrecht, Baden-Baden 2005, art. 2, apdo. 1; Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 edicion,

art. 12, apdo. 60 s.

9 Kloepfer en Kunst/Herzog/Schlaich/Schneemelcher (ed.): Evangelisches Staatslexikon, col. 3642.

10 Amplia recopilacion de textos de Kloepfer (ed.): Umweltschutz, 2 tomos, Munich, volumen de hojas
sueltas, 44.° suministro complementario con fecha de 01.09.2005.

11 Fuente portentosa del tiempo anterior a la modificacién de la Ley Fundamental: Kloepfer en Kunst/
Herzog/Schlaich/Schneemelcher (ed.): Evangelisches Staatslexikon, 3644 s.
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un alto nivel de conservacion.'2 Si bien en prin-
cipio no tienen la calidad de principios legales,
pertenecen cada vez mas al ambito legal.

1. La trilogia clasica de principios

La Idgica temporal pone en primer lugar al prin-
cipio de la prevision. En la actualidad represen-
ta —en combinacion con el principio de la sus-
tentabilidad- la cuspide de todos los principios
del derecho ambiental. El principio de la previ-
sion pretende en lo posible evitar los dafios am-
bientales en su origen. Por ende, el principio de
la prevision trasciende la legislacion tradicional
y general relativa a la defensa ante peligros.'®
En vista a la necesidad de medir la probabilidad
de perjuicios en funcion de la intensidad de la
inminente infraccion del bien juridico, se baja
técnicamente el umbral de peligro hasta que
éste se convierte en mero umbral de riesgo. El
derecho ya no parte solo de la probabilidad de
un perjuicio (peligro), sino de la posibilidad de
un perijuicio (riesgo).

El principio «quien contamina paga», que
rige como pauta para la asignacion de las
responsabilidades en el derecho ambiental,
esta principalmente arraigado en el ambito re-
presivo (asignacion de la responsabilidad am-
biental), pero también tiene funciones de pre-
vencion general y especial: segun este principio
0 sus manifestaciones practicas en el derecho
positivo (por ejemplo en la legislacion sobre
responsabilidad ambiental), la persona cuyos

12 Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicién, p. 60.

actos provocan una contaminacion ambiental
tiene que responder por los costos para elimi-
nar o compensarla. Sin embargo, en general se
esforzara por evitar la contaminacion desde un
principio. De manera similar funcionan el de-
recho penal y el derecho tributario ambiental.

La trilogia clasica de principios del derecho
ambiental es complementada por el principio
de cooperacion, que durante todo el tiempo
que durd la evolucion del derecho ambiental
moderno, mantuvo contornos relativamente
amorfos. Expresa la comprension mencionada
anteriormente, de que una proteccion ambien-
tal solo por parte del Estado estd destinada a
fracasar y que por lo tanto solo una coopera-
cion -mientras mas estrecha mejor- entre el
Estado y la sociedad (es decir, los sujetos de
su orden legal), puede resultar en una protec-
cion ambiental efectiva. En conclusion, la pro-
teccion ambiental también es responsabilidad
de la sociedad. Sin embargo, el principio de la
cooperacion alberga el riesgo de una colusion
entre el Estado y los contaminadores ambien-
tales, provocando el deterioro de la proteccion
ambiental.

2. El principio de la integracion'

Desde hace algunos afios, la trilogia clasica de
principios se amplié a un cuarto: el principio de la
integracion. Este obliga a la proteccion del medio
ambiente en su totalidad, mas alla del derecho
ambiental aleman, que tradicionalmente sigue

13 Kloepfer en Kunst/Herzog/Schlaich/Schneemelcher (ed.): Evangelisches Staatslexikon, col. 3645 ss.;

Reinhardt: LKV 1994, p. 244 (245 s.).

14 Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicidn, p. 78 ss.
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enfocado en gran parte en los medios ambienta-
les y los sectores. El precursor de esta estrategia
integral de la proteccion es el derecho de la Union
Europea; la Directiva EIA, por ejemplo, ha per-
seguido (de manera precoz) un enfoque integral
e intermediatico, posteriormente y con mayor
énfasis la Directiva PCIC' y también el articulo
7, inc. 2, letra c) de la Directiva sobre la Calidad
del Aire Ambiente.'® Este enfoque, que apunta a
la integracion en la politica ambiental, se deno-
mina integracion interna. La integracion externa
se plasmd a nivel europeo en la llamada clusu-
la transversal del articulo 11 del TFUE y establece
que las tematicas ambientales también se deben
considerar en las politicas con relevancia ambiental
indirecta.'” Se aspira a optimizar la perspectiva de
los bienes bajo proteccion -sobre todo en la au-
torizacion de instalaciones (art. 7 de la Directiva
PCIC) mediante la determinacion de valores limi-
te integrados para la emision (art. 9, inc. 3 de la
Directiva PCIC)#-, de modo que la perspectiva se

enfoque en cada senda de exposicion y en todos
los medios ambientales que se deben proteger.t®
De esta manera, se pretende poner un fin a la
existente «fragmentacion de las medidas de la
proteccion ambiental»? y evitar meros desplaza-
mientos de la contaminacion de un medio a otro.
Varias regulaciones del derecho ambiental ya han
incorporado el enfoque intermediatico.?t

3. La justicia ambiental como maxima*

Ademas de estos cuatro principios, la justicia
ambiental probablemente se establecera como
nueva maxima. Ella fue discutida por primera
vez en EE.UU. bajo el término «environmental
justice» y el presidente estadounidense desig-
né una agencia para implementarla. La justicia
ambiental exige sobre todo una distribucion jus-
ta de las cargas ambientales entre los distintos
grupos de la poblacion, asi como entre las distin-
tas regiones y municipios. El emplazamiento de
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Directiva 96/61/CE del Consejo de 24 de septiembre de 1996 relativa a la prevencion y el control inte-
grados de la contaminacion, DO L del 10.10.1996, p. 26; véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004,
art. 14, apdo. 17 ss.

Directiva 96/62/CE del Consejo de 27 de septiembre de 1996 sobre evaluacion y gestion de la calidad del
aire ambiente (Directiva marco sobre la calidad del aire ambiente), DO 296/L con fecha de 21/11/1996, p.
5. Esta directiva se reemplazé con fecha de 11.6.2010 por la Directiva 2008/50/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 21 de mayo de 2008 relativa a la calidad del aire ambiente y a una atmdsfera mas limpia
en Europa (Directiva sobre la calidad del aire ambiente) , DO 152/L con fecha de 11.6.2008, p. 1 ss.

Calliess en Kloepfer (ed.): Das kommende Umweltgesetzbuch, 2007, p. 35, 44; Schmidt/Kahl: Umwel-
trecht, 8.2 ed. 2010, art. 1, apdo. 27.

Sobre la Directiva PCIC y la autorizaciéon de la legislacién en torno a la proteccién contra inmisiones,
vease Steinberg/Koepfer: DVBI. 1997, 973 ss.; sobre la autorizacion de proyectos integrados Welke: Die
integrierte Vorhabengenehmigung, 2010; Franzius en: FS Kloepfer, 2008, 113 ss.; Sellner en Bohne/
Kloepfer (ed.): Das Projekt eines Umweltgesetzbuchs 2009, 2009, 31 ss.; Martini: VerwArch 2009, 40
ss.; Callies: DVBI. 2010, 1 ss.

Di Fabio: NVwZ 1998, 329 s.
Steinberg: NVwZ 1995, 209, 217.

Vease el art. 5, inc. 1, p. 1, n.° 1 de la Ley Federal sobre la Proteccién contra Inmisiones (BImSchG, por
sus siglas en aleman); art.10, inc. 5, p. 2 de la ley BImSchG; Ramsauer en Koch (ed.): Umweltrecht, 3.2
ed. 2010, art. 3, apdo. 40.

Sobre el tema en general, véase Kloepfer: Umweltgerechtigkeit — Environmental Justice in der deuts-
chen Rechtsordnung, 2006; id.: J6R 56 (2008), 1 ss; Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicion, p. 62.
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grandes proyectos de infraestructura (por ejem-
plo aeropuertos, carreteras, vertederos) desde
hace tiempo ha adoptado las caracteristicas de
una lucha ecoldgica de distribucion.? Debido a
que las preguntas por una distribucion justa raras
veces se pueden responder de manera univoca y
satisfactoria, en el contexto de la justicia ambien-
tal cobra mayor importancia la llamada justicia
de proceso (procedural justice), que apunta a la
justicia ambiental. La decision por un emplaza-
miento para un proyecto que impacta negativa-
mente sobre el medio ambiente puede presentar
un desafio para la justicia ambiental. Entre otras
posibilidades, se pueden paliar los impactos de
distinta envergadura en diferentes emplaza-
mientos mediante recompensas financieras.

La justicia ambiental como méaxima fundamental
de la politica de medio ambiente se caracteriza
por un significado multidimensional. La dimen-
sion territorial de la justicia ambiental se expresa
en la distribucion geografica de los bienes natu-
rales (que por naturaleza no es equilibrada) y en
la distribucion y concentracion territorial calcula-
da de las cargas ambientales antropogénicas. El

hecho de que los costos sociales y las desventa-
jas ecoldgicas del uso y consumo de los bienes
naturales frecuentemente no los asumen sus
usuarios, sino otros grupos de la sociedad, deja
entrever la dimension social de la justicia am-
biental. Sin embargo, no son solo los impactos
del uso y del consumo de los bienes naturales los
que tienen distintas consecuencias para grupos
sociales particulares, también lo son las medi-
das para la proteccion del medio ambiente, por
ejemplo los impuestos ecoldgicos. En la medida
en que la discusion por una distribucion justa de
los beneficios y las cargas ambientales aborda
la consideracion de futuras generaciones, tam-
bién se tematiza la dimension temporal de la
justicia ambiental. El articulo 20 letra a) de la
Ley Fundamental alemana exige expresamente
la proteccion de los bases naturales de la vida,
considerando el interés de las generaciones fu-
turas. Por ende, el objetivo estatal de la pro-
teccion ambiental abarca también la exigencia
de lograr la llamada justicia intergeneracional.?*
Esta se debe diferenciar de la justicia ambiental
intrageneracional, que se refiere a la distribucion
justa en la misma generacion.
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La polémica actual sobre las rutas aéreas del mega aeropuerto de Berlin BER, que se inaugurara
en junio de 2012 y reemplazara los aeropuertos anteriores de Tegel y Schonefeld, se desencadend
en gran medida a causa de la controversia sobre una distribucion justa de las cargas ambientales.
A pesar de que el cierre de dos aeropuertos y la construccion de un mega aeropuerto tienen como
consecuencia que menos personas estén expuestas al ruido de los aviones, por el otro lado el nd-
mero mas reducido de personas sufrird una mayor y mas concentrada contaminacion acustica. La
Corte Federal Administrativa (BVerwG, por sus siglas en aleman) lo estimé como legalmente sus-
tentable y confirmd la eleccidn del emplazamiento Schénefeld (BVerwG, fallo del 16. 3. 2006 - 4 A
1073. 04, apdo. 123). Posterior a que la Agencia Federal de Seguridad Aérea anuncid con fecha de
26.1.2012 las rutas aéreas definitivas del futuro aeropuerto, una iniciativa ciudadana local del sur
de Berlin y de los municipios aledafios de Brandeburgo, en cooperacion con la asociacién ambiental
Grune Liga Berlin e.V, prepara en la actualidad un reclamo ante la Comision de la UE, reprochando
la omisidn de una evaluaciéon de impacto ambiental. Sin embargo, el objetivo de esta iniciativa es
principalmente alegar la incompatibilidad de las rutas aéreas con la flora, fauna y el habitat del
emplazamiento (www.grueneliga-berlin.de).

Schulze-Fielitz en Dreier (ed.): Grundgesetz. Kommentar, 1998, art. 20 letra a), apdo. 34; Som-
mermann: Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, p. 190 ss. y 247 ss. Sobre la justicia inter-
generacional, véase también Leist en Bayertz (ed.): Praktische Philosophie, 1991, p. 322 ss.
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c. Evolucion del derecho
ambiental aleman

I. Antes de la reunificacion

1. El derecho ambiental en la Republica
Federal de Alemania

El derecho ambiental moderno de la RepUblica
Federal de Alemania puede jactarse de una his-
toria de mas de cuarenta afios. En el transcurso
de la década de 1960 y a principios de la década
de 1970 -en tiempos de cambios sociales (sobre
todo del movimiento estudiantil)- despertd lenta-
mente el interés de la sociedad por la proteccion
ambiental y llevo a discusiones que se realizaron
cada vez con mas fervor. Eso dio origen al primer
programa ambiental de un gobierno aleman el 29
de septiembre de 1971, que fue elaborado por la
coalicién social-liberal de ese tiempo.? Este con-
tenia un reconocimiento politico de la proteccion
ambiental como una de las misiones principales
del Estado (que solo alrededor de veinticinco
afios después, en 1994, fue seguido por un re-
conocimiento del Tribunal Federal Constitucional
con la promulgacién del articulo 20 letra a) de la
Ley Fundamental)® y que contenia un programa
legislativo que, si bien aun requeria de mayor

25 BT-Drs. VI/2710.

26 Véase en mayor detalle a continuacion.

detalle, fue promulgado como especificamente
ambiental (Programa Ambiental del Gobierno
Aleman). Uno de los méritos del programa am-
biental de 1971 es que en él se formularon por
primera vez los principios elementales de la le-
gislacion ambiental de Alemania (del QOeste): el
principio de prevision, el principio «quien conta-
mina paga» y el principio de cooperacion.

El proceso posterior, que también flanqueé la
primera conferencia ambiental de las Naciones
Unidas en Estocolmo, cuya apertura se celebro
el 5 de junio de 1972, fue acompafiado por vas-
tas actividades legislativas del Estado aleman.
Si se habla de una «fase pionera de la legisla-
cion ambiental», esto solo aplica en considera-
cion de la distribucion de competencias de la
Ley Fundamental relativa al gobierno nacional.
Ya en la década de 1960, los estados federados
habian tomado iniciativas legislativas ambien-
tales, por ejemplo en el ambito de la legislacion
relativa a la proteccion contra inmisiones, por
lo que el federalismo resulté ser un importante
estimulo para la idea de la proteccion ambien-
tal. Posterior al programa ambiental de 1971,
el gobierno nacional aprobd la Ley sobre el
Plomo en las Gasolinas de 1971,% la Ley de
Residuos del afio 1972 (hoy: Ley de Economia
Circular y Residuos)® y la Ley Federal sobre la

27 Ley para la reduccion de la contaminacion del aire por compuestos de plomo en los combustibles Otto
para motores automovilisticos: Gesetz zur Verminderung von Luftverunreinigungen durch Bleiverbin-
dungen in Ottokraftstoffen fir Kraftfahrzeugmotore, BGBI. I 1971, p. 2795, ultima modificacion por la
ley con fecha de 25.11.2003: BGBI. I 2003, p. 2308.

28 Ley sobre la Prevencion y Eliminacion de Residuos: Gesetz liber die Vermeidung und Entsorgung von
Abféllen, BGBI. I 1972, p. 873; reemplazada por la Ley de Economia Circular y Residuos con fecha de
27.06.1994, que entrd en vigencia el 06.10.1996: Kreislaufwirtschafts- und AbfallG, BGBI. I 1994, p.
1440; una modificacién de la Ley de Economia Circular y Residuos, que fue decidida por el parlamento
aleman con el motivo de la implementacion de la Directiva sobre los Residuos (2008/98/CE), actualmen-
te espera su aprobacion por la Comision de Mediacion del parlamento y de la camara alta de Alemania.

28



Proteccion contra Inmisiones de 1974% con los
reglamentos correspondientes. En 1976, se llevd
a cabo una reforma fundamental desde el punto
de vista ecoldgico de la Ley Nuclear® y la Ley
relativa al Régimen Hidraulico® y se aprobaron
la Ley de Impuestos sobre Efluentes de Aguas
Residuales® y la Ley Federal de Proteccion de la
Naturaleza.® Posteriormente, se aprobd la Ley
sobre Quimicos.>*

En la década de 1980, el legislador inici6 la fase
de la consolidacion del derecho ambiental, que se
dio en el contexto de condiciones econdémicas re-
lativamente favorables, pero que se interrumpid

por el temor publico ante el siniestro nuclear del
26 de abril de 1986 en Chernobil.

También en ese tiempo se concretd en gran par-
te la consolidacion de un fundamento propio de
competencias para la politica ambiental europea
en el Tratado CEE® mediante el Acta Unica Eu-
ropea (AUE) del 17/28 de febrero de 1986, que
hoy se encuentra en el capitulo XX. bajo el titulo
«Medio ambiente» en los articulos 191-193 del
TFUE.3 Sin embargo, la Union Europea ya habia
actuado como legislador en el ambito del dere-
cho ambiental mediante alrededor de 200 actos
legales®”, enfocandose primero en los aspectos
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Ley de proteccion ante impactos ambientales nocivos por contaminacion aérea, aclstica, vibraciones
y fenémenos similares: Gesetz zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreini-
gungen, Gerdusche, Erschiitterungen und &hnliche Vorgénge, BGBI. I 1974, p. 721, 1193; nueva version
promulgada con fecha de 26.09.2002: BGBI. I 2002, p. 3830; ultima modificacion por ley del 8.11.2011:
BGBI. I, p. 2178.

Ley sobre el uso civil de la energia nuclear y la proteccion contra sus riesgos: Gesetz (ber die friedliche
Verwendung der Kernenergie und den Schutz gegen ihre Gefahren, BGBI. I 1959, p. 814; nueva version
promulgada con fecha de 15.07.1985: BGBI. I 1985, p. 1565; Ultima modificacion por el articulo 4 de la
ley del 08.11.2011: BGBI. I, p. 2178.

Ley relativa a la Ordenacion del Régimen Hidraulico: Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts, BGBI. I
1957, p. 1110, 1386; nueva version promulgada con fecha de 19.08.2002: BGBI. I 2002, p. 3245. En
el transcurso de la reforma del federalismo se suprimid la competencia legislativa marco del gobierno
nacional y se le asignd la competencia legislativa concurrente para el derecho de aguas. En 2009, el
gobierno nacional creé la version final de la regulacion integral del derecho de aguas, en cuyo marco
los estados federados poseen —con ciertas limitaciones- la competencia para adoptar leyes divergentes:
véase la Ley relativa al Régimen Hidraulico con fecha de 31.07. 2009: Wasserhaushaltsgesetz, BGBI. I,
p. 2585; ultima modificacion por el articulo 2, inc. 67 de la ley con fecha de 22.12.201: BGBI. I, p. 3044.

Ley de Impuestos sobre la Contaminacion de Aguas con Aguas Residuales: Gesetz (iber Abgaben fiir das
Einleiten von Abwasser in Gewdsser, BGBI. I 1976, p. 2721, 3007; nueva version promulgada con fecha
de 18.01.2005: BGBI. I 2005, p. 114.

Ley sobre la Proteccion de la Naturaleza y el Cuidado del Paisaje: Gesetz (iber Naturschutz und Lands-
chaftspflege, BGBI. I 1976, p. 3574 y 1977, p. 650; reemplazado por la Ley Federal de Proteccion de la
Naturaleza de 2002 con fecha de 25.03.2002, que entré en vigencia con fecha de 04.04.2002: Bundes-
naturschutzgesetz 2002, BGBI. I 2002, p. 1193.

Ley sobre la Proteccidén ante Agentes Nocivos (Ley sobre Quimicos, ChemG, por sus siglas en aleman)
con fecha de 16.9.1980 (Gesetz zum Schutz vor geféhrlichen Stoffen, BGBI. I, p. 1146); ultima modifi-
cacion por el articulo 6 de la ley del 6.2.2012 (BGBI. I, p. 148).

En ese tiempo todavia denominado Tratado CEE; solo con el Tratado de Maastricht con fecha de 07.02.1992
se renuncid a limitar el nombre de la comunidad y del tratado a lo econdémico, véase el resumen de la
evolucidén histérica de la UE en Ahlt/Deisenhofer: Europarecht, Munich, 3.2 ed. 2003, p. 3 ss. (4).

Sobre el tema asi como sobre lo que se aborda a continuacion, véase Streinz: Europarecht, Heidelberg,
7.2 ed. 1005, apdo. 1110 ss.

Streinz, ibid.; paginas oficiales de la CE sobre su politica ambiental: http://www.europa.eu.int/scadplus/
leg/de/Ivb/128066.htm, Gltimo acceso con fecha de 23.04.2006.
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de la proteccion ambiental con relevancia para
la competencia econdmica. Sobre todo con la
Directiva 85/377/CEE® relativa a la evaluacion
de las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente, la
Directiva 90/313/CEE sobre libertad de acceso a
la informacion en materia de medio ambiente,*
la Directiva 96/61/CE relativa a la prevencion
y al control integrados de la contaminacion® y
el Reglamento (CE) n.c 761/2001 relativo a un
sistema comunitario de auditoria ecoldgica*!, la
Unidn Europea brindd impulsos importantes para
el futuro desarrollo del derecho ambiental en Eu-
ropa. Desde entonces, la Union Europa ha sido
cada vez mas influyente; hoy mas del 70% de
todas las actividades legislativas en el derecho
ambiental parten de iniciativas europeas.

2. El derecho ambiental en la Republica
Democratica Alemana

En la RDA, la proteccion ambiental se plasmo por
primera vez a nivel constitucional con su men-
cion en el articulo 15 inciso 2 de la Constitu-
cion de la RDA de 1968.2 En la ley ordinaria, se
aprobd poco tiempo después la Ley Nacional de
Cultura con fecha de 14.5.1970.% Este temprano

reconocimiento constitucional y en parte la no-
table implementacion legal de la cultura nacional
contrastaban con la ineficacia practica de la pro-
teccion ambiental en la RDA. La burocracia eco-
noémica y de planificacion arbitrariamente paso
por alto las normas ambientales establecidas.
La consecuencia fue una situacion ambiental
desastrosa, cuyos indicadores se mantuvieron
en secreto. Solo con posterioridad a la caida del
Muro de Berlin, el Consejo de Ministros de la
RDA puso en vigencia el Reglamento sobre In-
formacion Ambiental*, con el fin de establecer
transparencia respecto a la situacion féctica del
medio ambiente. Poco antes de la unificacion,
grandes territorios de la RDA se declararon areas
protegidas, de modo que los estados federados
de la ex RDA son lideres respecto a la extension
territorial de sus reservas naturales.

I1. Posterior a la reunificacion

1. Unificacién ambiental

En la década de 1990, la reunificacion de Alema-
nia present6 un desafio titanico para el dere-
cho ambiental.*> Las misiones agrupadas bajo
el término genérico de «implementacion de la

38 DOCE de 1985, n.° L 175/40, modificada por la Directiva 97/11/CE con fecha de 03.03.1997, DOCE de
1997, n.° L 73/5 y por la directiva 2003/35/CE con fecha de 26.05.2003, DOCE de 2003 n.° L 156/17.

39 DOCE de 1990, n.°L 158/56, reemplazado por la Directiva 2003/4/CE con fecha de 28.01.2003, DOCE

de 2003, n.° L 41/26.
40 DOCE de 1996, n.° L 257/26.
4

=

Nombre oficial: Reglamento por el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter vo-

luntario a un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales (EMAS), DOCE de 2001, n.°

L 114/1.

42 Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 2, apdo. 101.

43 GBI. I, p. 67.

44 GBI. I, p. 241; véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 2, apdo. 104.

45 Sobre el tema en general, véase Kloepfer: Das Umweltrecht in der deutschen Einigung, Berlin 1991.
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unificacién ambiental»* llevaron en parte a re-
sultados controversiales.

Por un lado, las regulaciones de proteccion am-
biental de la Republica Democratica de Alemania
eran vistas como obstaculos para inversionistas,
de modo que se pretendia atenuar sus impactos
mediante las llamadas leyes de aceleracion®’, re-
glamentos de exencion y la limitacion del &rea de
aplicacion de las normas de proteccion ambiental
de la RDA.*® Por otro lado, en el territorio incor-
porado (es decir, en el territorio de la ex RDA) rei-
naba una situacion ambiental dramatica, debido
a la vasta contaminacion del suelo, del agua y del
aire, obligando al Estado a un notable esfuerzo
-que aun no esta concluido- para sanear la con-
taminacion ecoldgica heredada.®

Al mismo tiempo, el poder constituyente apro-
vecho la oportunidad en el contexto del proceso
de la reunificacion para poner basicamente fin a
la discusion politica y mas tarde también juridica
-latente desde fines de la década de 1960 en
Alemania Occidental- sobre la consolidacion de

46 Kloepfer: Umweltrecht, art. 2 , apdo. 109.
47 Véase Erbguth: JZ 1994, p. 477.

la proteccion ambiental en la Ley Fundamental,
agregando (sobre la base de los resultados de
la Comision Constitucional conjunta) el articulo
20 letra a) a la Ley Fundamental.*® Este articulo
incorpora la proteccion de las bases naturales de
la vida a los objetivos estatales.

2. Reorientacion a la politica de incentivos

Con el surgimiento del neoliberalismo y cier-
ta euforia privatizadora durante la década de
1990, en las ciencias juridicas surgié paulati-
namente la conciencia de que las concepciones
que provienen estrictamente del derecho regu-
latorio han llegado a los limites de su efecti-
vidad, debido al origen del derecho ambiental
en el derecho policial.** Desde entonces, no
ha cesado la discusion en torno a la politica de
incentivos en el derecho ambiental mediante
instrumentos para el control indirecto del com-
portamiento. Sin embargo, aparentemente se
llegd al amplio acuerdo de que ni hoy ni en el
futuro existird un derecho ambiental que per-
tenezca estrictamente al derecho regulatorio ni

48 Convenio entre la Republica Federal de Alemania y la RepUblica Democratica Alemana sobre la imple-
mentacion e interpretacion del tratado firmado con fecha de 31.8.1990 en Berlin entre la Republica
Federal de Alemania y la Republica Democratica Alemana con el fin de implementar la unificacién de
Alemania (Tratado de Unidn) con fecha de 18.9.1990: Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik zur Durchfiihrung und Auslegung des am
31. 8. 1990 in Berlin unterzeichneten Vertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik iber die Herstellung der Einheit Deutschlands, BGBI. II 1990, p.

1239, n.° 30.

49 Para una revision y resefia detallada del motivo y de la dimension de la responsabilidad estatal de la
Republica Federal de Alemania para este saneamiento, véase Heilmann: LKV 1994, p. 305.

50 Murswiek: NVwZ 1996, p. 222; al igual que varios otros autores, analiza criticamente la formulacion y la
prioridad que se le da al reglamento y lo considera «no precisamente una obra maestra de la claridad y
precision de su contenido y lejos de poder elogiarse como modelo ejemplar de una estética constitucio-
nal lograda»; id. en Sachs (ed.): Grundgesetz, Munich, 3.2 ed. 2003, art. 20 letra a, apdo. 1 ss.; Peters:

NVwZ 1996, p. 555; Westphal: JuS 2000, p. 339.

5

-

Ritter: NVwZ 1987, p. 929 (930, 936).
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que se base estrictamente en el mercado.*? De
comun acuerdo, el objetivo explicito es lograr la
mezcla 6ptima entre los instrumentos del derecho
regulatorio y los instrumentos no imperativos. A
continuacion, se presentaran tres instrumentos
esenciales para el control indirecto del compor-
tamiento, a saber, la informacion ambiental es-
tatal en su calidad de instrumento importante del
control informativo, los tributos ambientales asi
como los instrumentos econdmicos.

a) Informacion ambiental del Estado

En los afios pasados, las exigencias de los ciuda-
danos por informacion oficial®* adquirieron una
importancia considerablemente mayor. Sobre
todo en el sector ambiental, que todavia esta
marcado por un importante déficit de imple-
mentacion, la exigencia del ciudadano a recibir
informacion tiene como principal funcion la parti-
cipacion y el control.* Ademas de algunos dere-
chos de informacion de la legislacion especial, tal
como el art. 72, inc. 1, 2.2 parte de la frase de
la ley VWVfG (Ley Procesal Administrativa); art.
9, 14i de la ley UVPG (Ley sobre la Evaluacion de

Impacto Ambiental), art. 10 de la ley UmwHG
(Ley sobre Responsabilidad Ambiental); art. 88
de la ley WHG (Ley sobre el Régimen Hidrauli-
co); art. 6, inc. 4 de la ley AtVfV (Reglamento
sobre el Proceso de Autorizacion de Instalacio-
nes), el instrumento mas importante en este con-
texto es la Ley de Informacion Ambiental (UIG,
por sus siglas en aleman)s de 2004. Esta por
primera vez implement¢ el derecho de informa-
cion incondicional para todos.® Debido a que la
ley esta restringida al nivel nacional en su apli-
cacion (art. 1, inc. 2, UIG), los estados federados
también implementaron (aunque pasado el plazo)
la Directiva relativa al Acceso del Publico a la In-
formacion Medioambiental®” mediante leyes fede-
rales, que corresponden en gran medida a la Ley
de Informacion Ambiental del Estado nacional.®

b) Tributos ambientales

Un actuar estatal moderno con efecto contro-
lador son los tributos. En Alemania, recibie-
ron mayor atencién en el derecho ambiental
por causa del llamado impuesto ecoldgico,* el
impuesto sobre el combustible nuclear® y el

52 Kloepfer: Umweltrecht, Munich, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo. 175; Liibbe-Wolff: NVwZ 2005, p. 481 (482
s.); Volkmann: JuS 2001, p. 521 (528); Wagner: NVwZ 1995, p. 1046 (1047, 1052).

53 Para informacion general, véase Rossi: Informationszugangsfreiheit und Verfassungsrecht, 2004.

54 Acerca de las distintas funciones, véase por ejemplo Kahl en Haratsch/Kugelmann/Repkewitz (ed.):
Herausforderungen an das Recht der Informationsgesellschaft, 1996, p. 9, 13 ss.

55 Ley de Informacion Ambiental con fecha de 22.12.2004: Umweltinformationsgesetz, BGBI. I, p. 3704.

56 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicion, p. 110 s.

57 Directiva 2003/4/CE.

58 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicién, p. 111.

59

60

Ley para el Inicio de la Reforma Tributaria Ecoldgica con fecha de 24.03.1999: Gesetz zum Einstieg in
die 6kologische Steuerreform, BGBI I 1999, p. 378.

Ley de Impuestos sobre el Combustible Nuclear con fecha de 8.12.2010: Kernbrennstoffsteuergesetz,
BGBI. I, p. 1804. Poco tiempo después del desastre nuclear de Fukushima en el afio 2011 y en el trans-
curso de la llamada moratoria nuclear, durante la cual todos los reactores nucleares alemanes se some-
tieron a una evaluacion de seguridad y se anunciaba la paralizacion de los siete reactores mas antiguos
por un periodo de tres meses, el gobierno aleman al principio contemplé derogar el impuesto sobre el
combustible nuclear. Sin embargo, en junio de 2011, el parlamento aleman decidid la renuncia paulatina
a la energia nuclear al afio 2022, manteniendo el impuesto sobre el combustible nuclear.
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impuesto sobre el transporte aéreo.t: & Sin
embargo, los tributos ambientales alemanes
no se limitan solamente al tipo tributario del
impuesto. Actualmente, se discuten y prueban
cada vez mas los tributos especiales, sobre
todo aquellos que gratifican la prevencion de
contaminaciones. En el ambito de los tributos
especiales del derecho federal, cabe sefialar el
tributo sobre aguas residuales®’, que frecuen-
temente se destaca como el primer tributo
ambiental «real» en Alemania.® Actualmente,
se discute gravar el transito vial, por ejemplo
mediante un peaje para vehiculos particula-
res.% Otro instrumento similar a los tributos
ambientales -a pesar de su distinta estructura
formal- es el depésito obligatorio para envases,
que debe asegurar su devolucion al comercio.®

c) Nuevos instrumentos econémicos

La creacion y la ampliacion de varios instrumen-
tos econdémicos que el legislador aleman sacd
adelante recientemente (por ejemplo, la Ley so-
bre el Comercio de Emisiones de Gases de Efecto
Invernadero [TEHG, por sus siglas en aleman])®’
siguen siendo acompafiadas por un debate in-
tenso sobre su constitucionalidad, en especial
su compatibilidad con los principios constituyen-
tes de la organizacion estatal plasmada en la
Ley Fundamental.®® Como nuevos instrumentos
econdmicos v flexibles del derecho ambiental se
consideran sobre todo: las ventajas del uso, las
soluciones de compensacion y los modelos de
certificados.® En este contexto, se pueden dife-
renciar instrumentos de incentivos econdmicos

6

-
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Ley del Impuesto sobre el Transporte Aéreo con fecha de 9.12.2010 (Luftverkehrsteuergesetz, BGBI. I,
p. 1885); véase Kloepfer/Bruch: BB 2010, 2791 ss.

Para mayor detalle, véase MeBerschmidt: Umweltabgaben als Rechtsproblem, 1986.

Ley de Impuestos sobre Efluentes de Aguas Residuales en la version promulgada con fecha de 18.1.2005
(Abwasserabgabengesetz, BGBI. I, p. 114); Gltima modificacion por el articulo 1 de la ley con fecha de
11.8.2010 (BGBI. I, p. 1163). Para mayor detalle, véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 13,
apdo. 235 ss.

Berendes: DOV 1981, 747 ss.; Schroder: DOV 1983, 667; véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed., art. 13,
apdo. 236.

Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed., p. 122. El peaje para camiones se introdujo en Alemania en el afio 2005.

Respecto al depdsito obligatorio para latas, véase el Reglamento de Envases con fecha de 12.6.1991:
Verpackungsverordnung, BGBI. I 1991, p. 1234; Ultima modificacién por los articulos 1 y 2 del regla-
mento con fecha de 2.4.2008: BGBI. I, p. 531.

Ley sobre el comercio con los derechos de emision de gases de efecto invernadero con fecha de
8.7.2004: Gesetz Uber den Handel mit Berechtigungen zur Emission von Treibhausgasen, BGBI. I 2004,
p. 1578, ultima modificacion por el articulo 2 con el motivo de la introduccién de mecanismos basados
en proyectos, de acuerdo al Protocolo de Kioto de la Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico con fecha de 11.12.1997, la implementacion de la Directiva 2004/101/CE4 y la
modificacion de la Ley de Cogeneracion de Energia Eléctrica y Térmica con fecha de 22.09.2005: Kraft-
Wérme-Kopplungsgesetz, BGBI. I 2005, p. 2826; para un panorama sobre el comercio de emisiones,
véase Kobes: NVwZ 2004, p. 513; para mayor detalle, véase Kérner/Vierhaus: TEHG, Kommentar,
Munich 2005.

Kloepfer: ZAU 1996, p. 56; para fuentes mas recientes, véase por ejemplo Lubbe-Wolff: NVwZ 2001,
p. 481 (p. 493 con otros antecedentes en la nota 100 a pie de péagina); Volkmann: JuS 2001, p. 521;
Erbguth/Schlacke: Umweltrecht, Baden-Baden, 2.2 ed. 2004, apdo. 115.

Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed., p. 114.
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positivos y negativos. Los instrumentos econd-
micos positivos se caracterizan por el hecho de
que vinculan una mejora de la situacion econo-
mica del involucrado con cierto comportamiento
ambiental positivo (por ejemplo mediante subsi-
dios y recompensas financieras). Caracteristico
para los instrumentos de incentivos econémicos
negativos es el hecho de que vinculan un com-
portamiento indeseado con pérdidas econdmicas
(por ejemplo, soluciones de compensacion, tri-
butos ambientales).

a) Las ventajas del uso

Como ventajas del uso se entienden las regula-
ciones que suprimen la validez de limitaciones
o prohibiciones generales del uso para aquellos
productos que presentan un grado relativamente
alto de sustentabilidad ambiental. Este modelo
de regulacion que funciona mediante incentivos,
hasta el momento solo se ha implementado en
algunos ambitos en la Republica Federal de Ale-
mania. Por ejemplo, el articulo 7, inc. 1, n.° 2
de la Regulacion relativa a la Proteccion Aclstica
para Equipos y Maquinas (32.2 Regulacion Fede-
ral de Proteccion contra Inmisiones [BImSchV,
por sus siglas en aleman])” libera los usuarios
de ciertas maquinarias de jardineria con mayor

sustentabilidad ambiental parcialmente de las
limitaciones temporales de uso en areas resi-
denciales. Una regulacion similar para aviones
especialmente silenciosos y planeadores a motor
se encuentra en el articulo 4 de la Regulacion
relativa a la Proteccion Aclstica en Campos de
Aterrizaje.”! Sin embargo, la implementacion
amplia o incluso en todo el territorio nacional de
las ventajas de uso en el derecho ambiental es
contrarrestada por el control engorroso que ésta
exigiria.”

b) Soluciones de compensacion

Otro instrumento de incentivos econdmicos ne-
gativos (ademas de los tributos ambientales se-
fialados anteriormente) es la solucién de com-
pensacion. El objetivo de la solucion de compen-
sacién es asegurar que se logre en general un
mas alto nivel de proteccidn, pese al no respeto
de ciertas normas ambientales, por ejemplo que
el titular de una instalacién compensa la conta-
minacion por un superavit de sus obligaciones
en otro ambito.”® El modelo de compensacion se
integrd al derecho ambiental vigente en los ar-
ticulos 7, inc. 3; 17, inc. 3 letra a), 48, n.° 4 de
la ley BImSchG7y en n.° 6.2.5 de la Instruccién
Técnica para la Limpieza del Aire.”

70 Regulacién con fecha de 29. 8. 2002: Gerédte- und Ldrmschutzverordnung, BGBI. I, p. 3478.

7

iy

Regulacion con fecha de 5.1.1999: Landeplatz-Ldrmschutz-Verordnung, BGBI. I, p. 35.

72 Para mayor detalle sobre las ventajas del uso, véase Kloepfer: Umweltrecht, 3.2 ed. 2004, art. 5, apdo.

190 ss.

73 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicién, p. 115.

74 Ley de proteccidon ante impactos ambientales nocivos por contaminacion aérea, acUstica, vibraciones
y fenémenos similares: Gesetz zum Schutz vor schédlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreini-
gungen, Gerdusche, Erschiitterungen und &hnliche Vorgénge, BGBI. I 1974, p. 721, 1193, nueva version
promulgada con fecha de 26.09.2002: BGBI. I 2002, p. 3830; ultima modificacién por la ley con fecha

de 25.06.2005: BGBI. I 2005, p. 1865.
7

w

Primer Reglamento Administrativo General sobre la Ley Federal de Proteccion contra Inmisiones (Ins-

truccion Técnica Para la Limpieza del Aire): Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (Technische Anleitung zur Reinhaltung der Luft), GMBI. 2002, p. 511.
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¢) Modelos de certificados

Un término medio entre los instrumentos de in-
centivos econdmicos positivos y negativos es en
cierta medida el modelo de certificados, que en
Alemania se introdujo tras largas vacilaciones
en el contexto de las premisas inter y suprana-
cionales. Los certificados ambientales son licen-
cias transables para la contaminacion ambiental,
con un tope determinado que se reduce perio-
dicamente y que establece cierto volumen de
emision. Con estos certificados ambientales se
pretenden aprovechar los mecanismos de asig-
nacion de recursos y de formacion de precios en
el mercado (incluyendo la bolsa ambiental), con
el fin de lograr una proteccion ambiental flexible
y mas eficiente.”®

3. Reforma del federalismo I

En el derecho ambiental, la Ley Fundamental
(art. 30, 70 ss) no asigna paquetes de respon-
sabilidades al Estado nacional o a los estados
federados. En lugar de eso, le otorga a ambos
niveles de administracion competencias del de-
recho ambiental.

En virtud de la reforma del federalismo I de
2006,” que apuntaba a una asignacion mas cla-
ra de los titulos de competencia, la legislacion

marco del Estado nacional, sobre todo en los
ambitos de la proteccion de la naturaleza y del
cuidado del paisaje (art. 74, inc. 1, n.° 29, Ley
Fundamental) y del régimen hidraulico (art. 74,
inc. 1, n.° 32, Ley Fundamental), se transformé
en la legislacion concurrente y al mismo tiempo
se creo la posibilidad de que los estados federa-
dos dentro de ciertos limites adopten por ley las
llamadas regulaciones divergentes (art. 72 III,
n.2yn.°5, Ley Fundamental).”®

En el dmbito de la legislacion concurrente, se siguid
limitando al &rea de aplicacion de la clausula de sub-
sidiariedad del articulo 72, inc. 2 de la Ley Funda-
mental respecto al mantenimiento de la pureza del
aire y la lucha contra el ruido (art. 74, inc. 1, n.° 24,
2.2y 3.2 vers. de la Ley Fundamental). La clausula de
la subsidiariedad del articulo 72, inc. 2 de la Ley Fun-
damental exige que el Estado nacional deba limitar
su intervencion a aquellos casos que exigen, en la
medida que sea necesario, una regulacion legisla-
tiva nacional en el interés de todo el Estado para la
creacion de condiciones de vida equivalentes en el
territorio nacional o el mantenimiento de la unidad
juridica y econdmica.”®

Las novedades con relevancia ambiental, imple-
mentadas por la reforma del federalismo I, de-
bieron enfrentar las criticas de los mas diversos
grupos. Por un lado, se sostiene que no se puede

76 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicién, p. 115.

77 Debido a otra modificacion de las competencias legislativas de la Ley Fundamental en el afio 2009 (la
llamada reforma del federalismo II), la reforma del federalismo de 2006 también se denomina como

reforma del federalismo I.

78 Sobre este y el siguiente tema, véase el anexo 2 del contrato de coalicion entre democratacristianos,
socialcristianos y socialdemdcratas: Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 2005, p. 175 ss.

79 Sobre la justiciabilidad del articulo 72, inc. 2 de la Ley Fundamental en su nueva version, véase el fallo
fundamental del Tribunal Federal Constitucional con fecha de 24.10.2002: referencia 2 BvF 1/01, NJW

2003, p. 41.
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divisar un fin de la reprochada fragmentacion
del derecho. Ademas, existen temores de que la
burocracia siga desbordandose.? Otros temen la
competencia entre los estados federados por ser
el mejor emplazamiento, que podria resultar en
un dumping de condiciones.®!

Aun queda esperar si al largo plazo se lograran
compromisos politicos, y en caso afirmativo, qué
tipo de compromisos seran. De todas maneras,
desde el punto de vista de la politica y del de-
recho ambiental el federalismo ya ha evidencia-
do varias veces su fuerza. Solo queda esperar
que también a futuro tenga la oportunidad de
hacerlo en un orden de competencias de la Ley
Fundamental, que se debe modificar de manera
razonable y cuidadosa. La reforma del federalis-
mo I se deberia entender como una oportunidad
para proporcionarle un nuevo vigor a la idea de la
competencia por mejores soluciones, en una fe-
deracion igualmente solidaria, concepto que ema-
na de este principio de organizacion estatal. Esta
federacion solidaria si existia en el pasado para
las materias de interés, tal y como se sefiald pre-
viamente, sobre todo en los inicios de la evolucion
del derecho ambiental moderno en Alemania.

4, Fracaso politico del Codigo Ambiental

Desde hace mucho tiempo que se discute en
Alemania la codificacion del derecho ambiental,

creando un Codigo Ambiental (UGB, por sus si-
glas en aleman). En este proyecto se depositan
las esperanzas por una mayor armonizacion,
transparencia y ejecutabilidad del derecho am-
biental vigente. En la década de 1990 surgieron
dos borradores de catedraticos (UGB-ProfE) para
la parte general y la parte especifica, luego un
borrador de expertos (UGB-KomE) y finalmente
en 2008 un borrador de analistas del Ministerio
Federal Ambiental.®? Es cierto que los problemas
de las competencias del derecho constitucional,
que obstaculizaban (supuestamente) la crea-
cion del Cadigo Federal Ambiental, se eliminaron
con la reforma del federalismo de 2006, debido
a que todas las competencias esenciales para la
legislacion ambiental pasaron a formar parte de
la competencia concurrente del Estado nacional.
Sin embargo, a principios de 2009, el proyecto de
un Codigo Ambiental fracasé politicamente (por el
momento), principalmente por causa de los par-
tidos politicos. Resta esperar si la politica volvera
a este proyecto. Seguiria siendo algo deseable en
vista a las variadas ventajas de una codificacion
semejante (por ejemplo, la simplificacion general
del derecho y de la ejecucion, la unificacion de la
terminologia o la reduccion de la burocracia).®
De todas maneras, la actual fragmentacion del
derecho ambiental aleman dificulta una politica y
legislacion ambiental homogénea. Con la codifi-
cacion del derecho ambiental se podria fortalecer,
por ejemplo, el efecto aglutinador de los permisos.

80 Diario Frankfurter Allgemeine Zeitung del 2 de febrero de 2006: «Wirtschaft und Griine fir einheitliches
Umweltrecht», p. 12; diario Der Tagesspiegel del 31 de enero de 2006: «Glos im Bund mit Griinen», p. 4.

8
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La Unidn para la Proteccidn del Medio Ambiente y de la Naturaleza de Alemania (BUND, por sus siglas en

aleman) habla en un breve anélisis del balance ambiental con motivo de 100 dias del gobierno aleman
del peligro de un «dumping ecoldgico»; el analisis esta accesible en http://www.bund.net/lab/reddot2/
pdf/100_tage_schwarz_rot.pdf, Gltimo acceso con fecha de 20.04.2006.

82 Véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed., art. 1, apdo. 48 ss.

83 Para mayor detalle, véase Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 ed., art. 1, apdo. 47.
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5. Ampliacion de los derechos de querellas
de colectivos

En 2006, Alemania aprob¢ la Ley de Recursos
Legales Ambientales® y la Ley sobre Participa-
cion Publica®> como implementacion (tardia) de
la Convencidn de Aarhus del derecho internacio-
nal y de la Directiva 2003/35/CE, que traducia
ésta al derecho de la UE. De este modo, en Ale-
mania se introdujeron las querellas de colectivos
en mayor escala al derecho procesal administra-
tivo, que tradicionalmente se adhiere al sistema
de la proteccion legal individual (art. 42, inc. 2,
Orden del Tribunal Administrativo [VwGO, por
sus siglas en aleman]) y que admitia las quere-
llas de colectivos solo en el caso de una infrac-
cion sostenida de normas legales que protegen a
terceros. Anteriormente, a nivel del derecho na-
cional, solo existia una posibilidad limitada para
las querellas de colectivos en el dmbito de la le-
gislacion relativa a la proteccion de la naturaleza
(art. 64, Ley Federal de Proteccion de la Natu-
raleza, [BNatSchG, por sus siglas en aleman]).

En virtud de su fallo de principios de mayo de
2011,% el Tribunal de Justicia de la Unidn Euro-
pea (TJUE) con motivo de una amonestacion por
la infraccion de normas legales que protegen a
terceros (art. 2, inc. 1, p. 1 de la ley UmwRG),
consider¢ la limitacion de las querellas de co-
lectivos como adverso al derecho de la Union
Europea y con eso amplié considerablemente
los derechos de querella de las asociaciones am-
bientales.?’” El tribunal decidié que no es compa-
tible con los objetivos de la Directiva EIA® (art.
10 letra a), inc. 3, p. 3 de la Directiva EIA), si el
legislador nacional limita el derecho de querella
de las asociaciones ambientales a la reivindi-
cacion de derechos subjetivos y pUblicos.® En
consecuencia, las asociaciones ambientales ya
no estarian limitadas a la amonestacion por la
infraccion de normas que protegen a terceros.®
Mas bien, las asociaciones ambientales estan en
condiciones de reclamar, en el interés general,
la infraccion de reglamentos que se fundamen-
tan en el derecho de la UE y que tienen como
objetivo la proteccion ambiental. Se le exige al

84

85

86

87
88

89
9

o

Ley relativa a los reglamentos complementarios sobre recursos legales en materias ambientales de
acuerdo a la Directiva 2003/35/CE (Ley de Recursos Legales Ambientales) con fecha de 7.12. 2006: Ge-
setz liber ergénzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie
2003/35/EG, BGBI. I, p. 2816; ultima modificacion por el articulo 11 letra a) de la ley con fecha de
11.8.2010: BGBI. I, p. 1163.

Ley sobre la participacién del plblico en materias relativas al medio ambiente segin la Directiva
2003/35/CE (Ley sobre Participacion Publica) del 9.12.2006: Gesetz liber die Offentlichkeitsbeteiligung
in Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG, BGBI. I 2006, p. 2819 ss. 9 de diciembre
de 2006.

TJUE, fallo con fecha de 12 de mayo de 2011: referencia C-115/09, DVBI. 2011, 757 ss., con un comen-
tario de Durner/Paus.

EuzZW 2011, 510 (512), con un comentario de Hellriegel.

Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la evaluacion de las repercusiones
de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente. Diario Oficial n.° L 175, p. 40;
ultima modificacion por la Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril
de 2009, Diario Oficial n.° L 140, p. 114; L 140, 114 con fecha de 5.6.2009 (Diario Oficial n.° L 175 con
fecha de 5.7.1985, p. 40).

Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicion, p. 166.

Kloepfer: Umweltschutzrecht, 2.2 edicion, p. 166.
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legislador aleman adaptar correspondientemen-
te la Ley de Recursos Legales Ambientales.*
Hasta entonces, se podrian llenar las lagunas
existentes mediante la aplicacion directa de la
Directiva EIA.*

6. Renuncia a la energia nuclear y
transicion energética

Ya en 2002, la coalicion gobernante de socialde-
macratas y Verdes decidi la renuncia definitiva
a la energia nuclear para inicios de la década
de 2020. La posterior coalicion gobernante de
democratacristianos y liberales, por su parte,
decidié prorrogar el plazo de funcionamien-
to de los reactores por aproximadamente 12
afios. Sin embargo, posterior al desastre nu-
clear de Fukushima en la primavera de 2011,
el gobierno democratacristiano-liberal decidio
anular la prorroga del plazo. El parlamento
aleman impulsd la renuncia definitiva (su-
puestamente politicamente irreversible) al
afio 2022 en distintas fases.*® En el contexto
de la transicion energética, el uso de la ener-
gia nuclear ahora es visto como «tecnologia
puente» en el camino hacia un abastecimiento

energético del futuro, basado principalmente
en energias renovables (aproximadamente a
partir de 2050).** Esto fomenta en principio
las energias renovables asi como la ampliacion
rapida de las grandes redes de abastecimiento
energético y puede fortalecer los esfuerzos en
torno a la eficiencia energética y al ahorro de
energia. Este tema se abordara también en el
capitulo sobre la proteccion del clima en Ale-
mania.

El principal remanente del gran conflicto po-
litico sobre la energia nuclear sigue siendo la
decision por un deposito definitivo de residuos
radioactivos. El gobierno aleman recientemente
presentd un borrador de ley, que prevé mayor
participacion ciudadana y la integracion de una
comision ética en la decision por un depdsito.*
Sin embargo, los oponentes de la energia nu-
clear critican entre otras cosas la supuesta falta
de oportunidades para que las municipalidades
afectadas ejerzan influencia®® y exigen sobre
todo el descartar desde un principio la opcion
del actual depdsito provisional en el domo salino
de Gorleben, que es altamente controversial por
motivos de seguridad.”’

91 Ya las peticiones finales de la abogada general Sharpston apuntan en esta direccién: ZUR 2011,
79 ss.

92 Véase Durner/Paus: DVBI. 2011, 759, 761 s.

93 Decimotercera Ley que Modifica la Ley Nuclear con fecha de 31.7.2011: Dreizehntes Gesetz zur Ande-
rung des Atomgesetzes, BGBI. I, p. 1704 (n.° 43).

94 Para mayor detalle, véase Sellner/Fellenberg: NVwZ 2011, 1025 ss.

95 http://www.sueddeutsche.de/politik/konzept-der-bundesregierung-fuer-atommuell-ethikkommission-
sollendlagersuche-begleiten-1.1265564.

96 http://www.verivox.de/nachrichten/uneinsichtige-regierung-endlagergesetz-wird-scheitern-83848.
aspx

97

Segln un dictamen encargado por Greenpeace, esto seria legalmente factible: http://www.green-

peace.de/fileadmin/gpd/user_upload/themen/atomkraft/Kurzgutachten-Endlagersuchgesetz.PDF
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d. La proteccion del clima
como enfoque central
de la politica ambiental
alemana

La coalicidn de gobierno de democratacristianos
y liberales en Alemania establecid en su acuerdo
de coalicion que la proteccion del clima seria el
desafio preponderante de la politica ambiental
de nuestros tiempos.*® El objetivo del gobierno
aleman es limitar el calentamiento global a un
maximo de 2°C; para este fin, se deben redu-
cir las emisiones de gases de efecto invernadero
en Alemania en un 40% al 2020 en compara-
cion con 1990.% Como medio para este fin debe
servir una matriz energética dinamica, segun la
cual las fuentes de energia convencionales se
reemplazan continuamente por energias alter-
nativas.!® Principalmente, se prevé ampliar los
parques eélicos en alta mar, el uso de la biomasa
y de biocombustibles y optimizar el saneamien-
to de edificios para lograr menores emisiones
de dioxido de carbono, incluyendo el uso de las
energias renovables en el ambito térmico. Al
mismo tiempo, el gobierno se declara partidario
de la construccion de centrales de carbdn de alta
eficiencia,** lo que -por motivos de la seguridad
del abastecimiento- recientemente cobr¢ rele-
vancia con la renuncia a alargar el funcionamien-
to de las plantas nucleares.

I. La proteccion del climay la
legislacion al respecto

La proteccion del clima contempla generalmente
todas las medidas que protegen al clima (ma-
croclima y microclima) o la atmdsfera terrestre
ante los efectos nocivos de la civilizacion huma-
na. Los principales aspectos de la proteccion del
clima son la reduccion de las emisiones de ga-
ses de efecto invernadero y la reduccion de los
gases de efecto invernadero ya existentes en la
atmosfera, por un lado, asi como, por otro lado,
la adaptacion al cambio del clima.

La emision de gases de efecto invernadero se
logra reducir, entre otras medidas, a través del
fomento de las energias renovables, el ahorro de
energia o el aumento de la eficiencia energética.
A esto se suman las medidas de una utilizacion
del suelo y ganaderia que sean climaticamente
sustentables o el almacenamiento subterraneo
de dioxido de carbono (CCS, por sus siglas en
inglés). Ademas de estas medidas de reduccion
de las emisiones en la atmosfera, se implemen-
tan otras para reducir los gases de efecto inver-
nadero ya existentes en ella, por ejemplo las
forestaciones o los proyectos para reverdecer el
desierto (geoingenieria). Otra mision importan-
te de la proteccion del clima es la adaptacion al
cambio climatico, con el fin de prevenir o reducir

98 Wachstum.Bildung.Zusammenhalt. Der Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP, p. 25;
accesible en el siguente enlace: http://www.cdu.de/doc/pdfc/091026-koalitionsvertrag-cducsu-fdp.

pdf.
99 ibid., p. 26.
100 ibid., p. 27.

101 ibid., p. 28.
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los riesgos y perjuicios que resultan de él (por
ejemplo, el incremento de la altura de los diques
o la utilizacion de tipos de arboles con mayor
resistencia contra tormentas). La adaptacion
al cambio climatico -finalmente impulsada por
resignacion y fatalismo- permite vivir con él, o
bien sobrevivirlo.

La legislacion acerca de la proteccion del clima
abarca todas las normas legales que lo protegen
a €l 0 a la atmdsfera ante impactos antropogé-
nicos nocivos. Si bien hoy es visto como un su-
bambito suficientemente delimitable del derecho
ambiental, también presenta numerosas coinci-
dencias con otros subambitos legales del mismo,
sobre todo con el derecho ambiental energético
y el dmbito legal de la proteccion de inmisiones.

II. Fundamentos legales
1. Derecho internacional y europeo

La orientacion general de la legislacion alemana
sobre la proteccion del clima fue determinada
por la Convencion Marco sobre el Cambio Cli-
matico,'%2 que fue aprobada en 1992 y entro en
vigencia en 1994. De gran relevancia practica es
el Protocolo de Kioto de 1997 (que se fundamen-
ta en la Convencién Marco), con sus objetivos
para limitar las emisiones de dioxido de carbo-
no, las cuales se establecieron como vinculantes
segun el derecho internacional. El Protocolo de
Kioto vence a fines de este afio. En la Ultima

Conferencia del Clima en Durban en diciembre
de 2011, se sentaron las bases para un segundo
periodo de compromiso del Protocolo de Kioto
posterior a 2012.

El derecho de la UE aporta adicionalmente una
dimension supranacional a la legislacion alema-
na sobre la proteccion del clima. La base para la
proteccion del clima de la Union Europea es el
articulo 191 I, pto. 4 del TFUE. El articulo 191
II 1y el articulo 114 III 1 del TFUE exigen un
alto nivel de proteccion ambiental para la politica
de proteccion de la UE. Con el fin de limitar la
emision de gases de efecto invernadero, la UE
ratificd la Convencion Marco sobre el Clima vy el
Protocolo de Kioto en su calidad de tratados mix-
tos.1% Por |o tanto, para Alemania, la Convencion
Marco sobre el Clima y el Protocolo de Kioto son
incluso doblemente vinculantes: por un lado,
desde el punto de vista del derecho internacional
en su calidad de Estado firmante y, por otro lado,
desde el punto de vista del derecho europeo en
su calidad de Estado miembro de la UE.

2. El derecho aleman

El objetivo estatal de la proteccion de la natura-
leza, establecido en el art. 20 letra a) de la Ley
Fundamental, obliga a Alemania al principio del
Estado medioambiental y por lo tanto también
a la proteccion estatal del clima. Sin embargo,
dificilmente se podra derivar del articulo 20 letra
a) la obligacion a medidas concretas para la pro-
teccion del clima.’

102 Convencidén Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico con fecha de 9.5.1992: BGBI. II

1993, p. 1784.

103 Véase Frenz: AuBenkompetenzen der EG und der Mitgliedstaaten im Umweltbereich, 2001, p. 147 ss.
104 Para mayor detalle, véase GroB: ZUR 2009, 364 ss.
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¢Coémo se presenta la proteccion del clima en la
legislacion general y sub-legal de Alemania? Si
bien los borradores para un Cddigo Ambiental
aleman abarcaban reglamentos con relevancia
para el clima, prescindian de codificar la legis-
lacion sobre su proteccion en un capitulo inde-
pendiente.!% Mientras tanto hay cada vez mas
partidarios de un codigo nacional del clima.!% Las
bancadas parlamentarias de los socialdemdcra-
tas, del partido La Izquierda y de la Alianza 90/
los Verdes presentaron sus respectivas peticio-
nes ante el parlamento aleman.'” Sin embargo,
el plenario las rechazo, invocando un concepto
energético decidido en septiembre de 2010 por el
gobierno aleman.!% Hasta el momento, Hambur-
go es el Unico estado federado que aprobé una
ley para la proteccion del clima en 1997.1%° De-
bido a las competencias limitadas de los estados
federados, se restringe principalmente a medidas
relativas a las edificaciones.!® Por ende, es una
exageracion denominar esta regulacion de un
estado federado, con limitaciones en cuanto a
su contenido, como ley de proteccion del clima.

105
106

Kloepfer: Umweltrecht, p. 1535 ss.

Segun el articulo 59, inc. 2 de la Ley Fundamen-
tal, a nivel del derecho nacional ordinario existen
la Convencion Marco sobre el Clima y el Protoco-
lo de Kioto. Una implementacion nacional impor-
tante del derecho internacional climatico es la
Ley sobre los Mecanismos Basados en Proyectos
de 2005.!1* De esta manera, Alemania logro que
los mecanismos basados en proyectos estableci-
dos en los articulos 6 y 12 del Protocolo de Kioto
también se puedan aprovechar para el comercio
de emisiones interno de la UE. La implementa-
cion de los mecanismos basados en proyectos
debe favorecer el desarrollo sustentable del pais
receptor mediante la transferencia acelerada de
tecnologias y asi permitir una reduccion de las
emisiones a menores costos.!*2

Con la Ley sobre el Suministro de Electricidad
a las Redes de 1990!%3, el orden legal aleman
emprendio el camino de las energias renova-
bles. El carbon, el petréleo y el gas natural se
deben reemplazar por el viento, el agua, el sol y

107
108
109
110
111

112

113

Hartel afirmativamente en Schulze-Fielitz/Miller (ed.): Européisches Klimaschutzrecht, p. 227; tam-
bién GroB: ZUR 2011, p. 176; mas reservado Sailer: NVwZ 2011, p. 721; en apoyo de una Ley de
Proteccion del Clima para Hamburgo: Pagels en Koch/Caspar (ed.): Klimaschutz im Recht, p. 155 ss;
criticamente GraBl en Schulze-Fielitz/Miiller (ed.): Europdisches Klimaschutzrecht, p. 231.

Véase: BT-Drs 17/2318 y BT-Drs 17/3172.
GroB: ZUR 2011, p. 172.
HmMbGVBI. 1997, p. 261.
GroB: ZUR 2011, p. 172.

Ley sobre los Mecanismos Basados en Proyectos segun el Protocolo de Kioto acerca de la Convencidn
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (ProMechG, por sus siglas en aleman) con
fecha de 22.9.2005: Gesetz Uber projektbezogene Mechanismen nach dem Protokoll von Kyoto zum
Rahmeniibereinkommen der Vereinten Nationen (ber Klimadnderungen, BGBI. I, p. 2826.

Toma de postura del WWF y de Germanwatch sobre el disefio de la ley ProMechG con fecha de
8.4.2005, p. 1; acceso en el siguiente enlace: http://www.germanwatch.org/rio/promechg.pdf.

Ley sobre el suministro de electricidad proveniente de energias renovables a la red publica con fecha
de 7.12.1990: Gesetz lber die Einspeisung von Strom aus Erneuerbaren Energien in das éffentliche
Netz, BGBI. I 1990, p. 2633; 1994, p. 1618; 1998, p. 730; véase Koch: NVwZ 2011, p. 651.
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la biomasa, que generalmente son vistos como
climdticamente neutros e «inagotables».!* En
junio de 2008, el gobierno aleman dio otro paso
con dos paquetes de leyes para el desarrollo
de la electricidad ecoldgica, la energia térmica
ecoldgica y la cogeneracion de energia eléctrica
y térmica. Principalmente, se aprobd la Ley de
Energias Renovables en el Ambito Térmico,' la
Ley de Energias Renovables!!s y la Regulacion
Relativa a la Proteccion del Clima ante Quimi-
cos. 1

Asimismo, la bioenergia se presenta como un
caso de las energias renovables altamente pro-
metedor y altamente controversial.**® Con el
fin de simplificar el suministro de biogas a las
redes, el gobierno aleman en los afios pasa-
dos aprobd y modific las regulaciones legales

114 Koch: NvwZ 2011, p. 651.

correspondientes.''® El incremento del porcenta-
je de las energias renovables en el sector del
transporte es el objetivo al cual apunta la Ley de
Cuotas Fijas para el Biocombustible de 2006.%

Sobre todo en el ambito de la proteccion del cli-
ma, cobra gran relevancia el modelo de certifica-
dos sefialado anteriormente. Con el fin de imple-
mentar las normas internacionales y europeas,
Alemania introdujo la Ley sobre el Comercio con
Emisiones de Gases de Efecto Invernadero'?! en
el afio 2004.12 A esta ley se suma un Plan Na-
cional de Asignacion, cuyas premisas politicas
moldea la Ley de Asignacion'? en forma legal.!
Sin embargo, surgen reproches de un excesivo
economismo y se pone en duda la efectividad
del cap and trade.'® La critica ética ve al co-
mercio de emisiones como un tipo de «trafico

115 Ley de Fomento de las Energias Renovables en el Ambito Térmico con fecha de 7. 8. 2008: Gesetz zur
Férderung Erneuerbarer Energien im Wé&rmebereich, BGBI. I, p. 1658.

116 Ley para el Trato Preferencial de las Energias Renovables con fecha de 25.10.2008: Gesetz fiir den
Vorrang Erneuerbarer Energien, BGBI. I 2000, 305.

117 Regulacién para la proteccion del clima ante cambios provocados por ciertos gases clorofluorocarbo-
nos con fecha de 2 de julio de 2008: Verordnung zum Schutz des Klimas vor Verdnderungen durch
den Eintrag bestimmter fluorierter Treibhausgase, BGBI. I, p. 1139.

118 Para mayor detalle, véase Schulze-Fielitz/Mdller (ed.): Klimaschutz durch Bioenergie, 2010, p. 5

SS.

119 Regulacién sobre el Acceso del Gas a las Redes con fecha de 25.7.2005: Gasnetzzugangsverordnung,
BGBI. I, 2210; modificada con fecha de 17.10.2008: BGBI. I 2006; Regulaciéon sobre la retribucion
financiera de las redes de gas del 25.7.2005: Gasnetzentgeltverordnung, BGBI. I, 2197; modificada
con fecha de 17.10.2008: BGBI. I, 2006; véase Koch: NVwZ 2011, p. 654.

120 Ley del 18.12.2006: Biokraftstoffquotengesetz, BGBI. I, 3180; ultima reforma por la Ley sobre la
Modificacion del Fomento de Biocombustibles con fecha de 15.7.2009: Gesetz zur Anderung der For-
derung von Biokrafstoffen, BGBI. I, 1804; véase Koch: NVwZ 2011, p. 653.

121 Ley sobre el comercio con emisiones de gases de efecto invernadero del 8.7.2004: Treibhausgasemis-

sionshandelsgesetz, BGBI. I, p. 1578.

122 Kloepfer: Umweltschutzrecht, p. 295, apdo. 20.

123 Ley de Asignacion con fecha de 7.8.2007 (Zuteilungsgesetz, BGBI. I, p. 1788), modificada por el articulo
4 de la ley del 21 de julio de 2011 (BGBI. I, p. 1475).

124 Kloepfer: Umweltschutzrecht, p. 295.

125 Véase Winter: ZUR 2009, p. 289 ss; anteriormente también Detjen: FoR 2003, p. 80 ss.
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de indulgencias» moderno, que convierte la con-
taminacion del aire en fuente de dinero.'? Para
aumentar la efectividad del comercio de emisio-
nes, se propone incluir la utilizacion del suelo al
sistema, ya que ella es uno de los principales
agentes desencadenantes del cambio climatico
ademas del uso de combustibles fosiles.'?’

En el ambito del controversial almacenamiento
de dioxido de carbono, el parlamento aleman
decidid en julio de 2011 la Ley CCS, con el fin
de implementar la Directiva CCS.'% 1° Sin em-
bargo, la camara alta alemana en septiembre
de 2011 negd su aprobacion'®, Los intentos de
conciliacion de la Comision de Mediacion del par-
lamento aleman y de la camara alta se aplazaron
nuevamente el 8 de febrero de 2012.

III. Proteccion del clima y
transicion energética

A pesar de que la mencionada renuncia definiti-
va a la energia nuclear al afio 2022 tedricamente
es una buena noticia para la proteccién ambien-
tal, no se debe ignorar que esta renuncia tam-
bién acarrea desventajas para la proteccion del
clima. Por lo menos a corto plazo, la detencion
de los reactores nucleares solo podra paliarse
por centrales eléctricas fosiles, lo que conllevara

primero a un alza de las emisiones de dioxido de
carbono. En este sentido, la renuncia alemana a
la energia nuclear representa el fenémeno tipico
(y hasta el momento deficientemente abordado)
de «proteccion ambiental versus proteccion am-
biental». Esto significa para la transicion ener-
gética en Alemania que la reduccion o elimina-
cion de los riesgos de la energia nuclear pasara
a tener costos en otras areas de la proteccion
ambiental (en este caso, el incremento transi-
torio de las emisiones de diéxido de carbono o
intervenciones en la naturaleza en el contexto
de los trabajos de ampliacion de las redes). Sin
embargo, la proteccion ambiental, que en Ale-
mania esta anclada en el derecho constitucional
(art. 20 letra a) de la Ley Fundamental) no exige
que cada una de las medidas estatales resulte
en una mayor proteccién o menores impactos
ambientales. Es mas bien decisivo que la orien-
tacion general de la politica y el resultado total
lleven a una mejora de la proteccion ambiental
global. Serfa realista exigir que el Estado medio-
ambiental, en el caso de varias alternativas,
tenga que elegir aquella que alberga menores
desventajas ecoldgicas. Y esto fue lo que hizo el
legislador aleman en 2011 con su renuncia a la
energia nuclear. Por lo tanto, también la amplia-
cion de las centrales eléctricas fosiles a corto y
largo plazo esta compatible con el objetivo es-
tatal de la proteccion ambiental, alin si durante

126 En mayor detalle Winkler: Klimaschutzrecht 2005, p. 258.

127 Véase Ekardt/Hennig: ZNER 2010, 441 ss.

128 Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo del 23. 4.2009 relativa al almacenamien-
to geoldgico de didxido de carbono y por la que se modifican la Directiva 85/337/CEE del Consejo, las
Directivas 2000/60/CE, 2001/80/CE, 2004/35/CE, 2006/12/CE, 2008/1/CE y el Reglamento (CE) n.°
1013/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo.

129 BT-Drs. 17/5750.
130 BT-Drs. 17/7240.
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cierto tiempo se incremente la emision de dioxi-
do de carbono e impacte negativamente sobre la
proteccion del clima.
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El ambito legal
de los desastres naturales

¢Puede el derecho prevenir los desastres naturales?”

I. Introduccion

El ambito legal de los desastres aborda tanto los
desastres técnicos y los siniestros como los de-
sastres naturales. En ocasiones, ambas catego-
rias pueden coincidir, tal y como lo evidencio el
desastre de Fukushima en el afio 2011. Debido
a que en su transcurso se concretaron principios
y estructuras determinantes, hoy el ambito legal
de los desastres se concibe como una categoria
independiente del derecho. No asi el ambito de
los desastres naturales, que mas bien presenta
una subcategoria del anterior. En este contexto,
se entiende por desastre natural el potencial si-
niestro mayor provocado por un evento natural y
que solo podra ser superado por las autoridades
encargadas de desastres.

En cuanto a la definicion de los desastres natu-
rales desde un punto de vista juridico, el dere-
cho aleman esta alin en ciernes, pese a eventos

naturales extremos como las inundaciones de-
sastrosas de los afios 1997 y 2002. Aparente-
mente, hasta el momento las ciencias juridicas
en la Republica Federal de Alemania apenas han
abordado este tema.!

Pese a que este articulo se debe enfocar en pri-
mer lugar en la apreciacion juridica, es impor-
tante de comenzar tomando conciencia de la
dimension politica de los desastres naturales. A
primera vista, parece que las exigencias de que
la politica asuma responsabilidad frente a los de-
sastres ocurridos, se manifiestan mas bien en el
caso de graves siniestros técnicos (por ejemplo,
los siniestros nucleares). Un ejemplo actual esta
representado por la cascada de eventos desas-
trosos en Japon en marzo de 2011. El sismo y el
consecuente tsunami -ademas de diversos otros
dafios- desencadenaron el maximo accidente
con fusion nuclear en la planta de Fukushima,
que no se logrd controlar o solo se controld en

*  Agradezco el apoyo de mis colaboradores Andreas Walus y Hrvoje Santek.

1 Distinta es la situacion en Austria. En agosto de 2008, se publicd en ese pais el libro Handbuch Na-
turkatastrophenrecht (Manual para la legislacion sobre desastres naturales), que abarca los resultados
de un estudio piloto en el Instituto de Derecho Ambiental de la Universidad Johannes Kepler de Linz.
Kerschner (ed.): «Handbuch Naturkatastrophenrecht — Vorsorge, Abwehr, Haftung und Versicherung bei
Naturkatastrophen», Schriftenreihe Recht der Umwelt, tomo XXIV, Viena 2008. En Austria también exis-
te una gama mas vasta de literatura especifica acerca del manejo de desastres naturales con orientacion
en la praxis, véase Rudolf-Milkau: Naturgefahrenmanagement in Osterreich — Vorsorge, Bewéltigung,

Information, Viena 2009.
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parte. Si bien la renuncia del primer ministro
japonés Naoto Kan no ocurrid inmediatamen-
te después del desastre, a poco tiempo de los
eventos surgieron exigencias por considerar
responsabilidades politicas. Es probable que lo
Unico que frend la renuncia inmediata de Kan
haya sido la imposibilidad de prescindir de él
en la gestion inmediata del desastre y por esta
razon las desventajas de su renuncia pesaban
mas. A esto se sumaba el riesgo de una pérdida
de imagen, que en Asia es considerada aun mas
grave. Si bien las razones para la renuncia de
Kan seguramente son diversas, la razon princi-
pal parece ser el desastre nuclear de Fukushima
(o0 bien la gestion deficiente de él). Es muy pro-
bable que los eventos naturales ocurridos (sismo
y tsunami) por si solos no habrian desencadena-
do una crisis de gobierno en un pais como Ja-
pon, que durante toda su historia ha sido sacu-
dido por terremotos. Por lo tanto, los reproches
planteados se centraban en el aspecto técnico
del desastre nuclear, ya que si bien éste habia
sido provocado por los elementos naturales, no
se habia prevenido y solo se logré controlar de
manera deficiente. Las consecuencias politicas
no se originaron a partir del desastre natural,
sino resultaron de las consecuencias desastrosas
derivadas de este evento, que en gran parte se
dejan atribuir al actuar humano (por ejemplo,
la calidad de la construccion de las edificaciones
destruidas) o al prescindir de semejante actuar
(por ejemplo, la ausencia de controles o la falta
de medidas contra desastres).

El caso de Japon evidencia la fuerza destructora
que los desastres ejercen sobre la politica, ge-
nerando consecuencias politicas que se percibie-
ron en todo el mundo, sobre todo en Alemania.
Queda claro que los desastres, ademas de sus
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consecuencias humanitarias, econdmicas y so-
ciales devastadoras, también pueden engendrar
graves consecuencias politicas.

Rige la maxima de que la mayoria de las veces
los desastres naturales son también desastres
politicos. Los grandes desastres pueden resultar
en una deslegitimacion y una puesta en peligro
del gobierno. En vista a las correlaciones entre
el ser humano, la naturaleza y la tecnologia -tal
y como quedaron en evidencia con el siniestro
de Fukushima- se debe investigar mas a fondo
la pregunta de en qué medida la humanidad esta
simplemente a merced de semejantes eventos
naturales, si esta en condiciones de prevenir los
desastres (naturales) o por lo menos limitar sus
consecuencias. Ciertamente, la relevancia poli-
tica de los desastres no es la motivacion mas
importante para iniciar reflexiones sobre su pre-
vencion o atenuacion. En primer lugar, se trata
de proteger altos bienes juridicos de la socie-
dad, como lo son la vida, la salud y la propie-
dad privada de los ciudadanos, pero también de
mantener las funciones esenciales de nuestra
comunidad.

II. La normalizacion de los
desastres naturales

1. Antecedentes generales

En vista al gran impacto humanitario y econdmi-
co de los desastres y sus consecuencias politi-
cas para bienes privados y comunitarios de todo
tipo, se plantea la pregunta por el papel que en
este ambito cumple el derecho. ¢Es posible re-
gular legalmente los desastres naturales? ¢Se
podran prevenir o por lo menos disminuir sus



impactos con instrumentos legales? A primera
vista, esto parece como algo imposible, debido a
que el derecho generalmente solo puede influen-
ciar sobre el comportamiento humano. Ademas
de los seres humanos (o bien, de las personas
juridicas en su calidad de organizacion creada
por el hombre), no pueden haber otros desti-
natarios de la legislacion, de la practica legal y
de la jurisdiccion, a pesar de que existen casos
historicos en que se promulgaron leyes para ani-
males, en las cuales también se preveian penas
legales para ellos. Sea como sea, la naturaleza
o0 Dios no pueden ser destinatarios de leyes. El
antiguo concepto de «Actos de Dios» o fuerza
mayor confirma este punto de vista. En este
sentido, el radio de impacto de las decisiones
normativas esta inmanentemente limitado.

Sin embargo, esto no quiere decir en absoluto
que los desastres naturales en su calidad de
actos no controlados por el hombre se escapan
por completo de la normalizacion legal.2 Muy al
contrario, los desastres naturales -al igual que
todo tipo de desastres- también son fendmenos
sociales. Es bastante frecuente que los desastres
naturales engendren crisis econdmicas o politi-
cas. A la inversa, las crisis econdmicas pueden
potenciar los efectos nocivos de los desastres,
por ejemplo en el caso de que por razones eco-
nomicas se restrinjan los recursos necesarios
para la manutencion de diques. Solo en el con-

texto social un acontecimiento inicialmente ca-
tegorizado como evento natural obtiene el po-
tencial de engendrar efectos tan nocivos para
los seres humanos, que es preciso hablar de un
desastre.> Desde el punto de vista juridico, se
suma el hecho de que las situaciones de emer-
gencia solo se podran calificar legalmente como
desastres si efectivamente ponen en peligro ex-
traordinario a bienes de proteccion legalmente
relevantes y si las medidas contra ellas exigen
la modificacion de la estructura administrativa.*

En vista a esta interconexion de los eventos na-
turales y a sus consecuencias destructivas en la
sociedad, el término de desastre natural es un
poco engafioso. Sugiere que los desastres na-
turales son fendmenos cuyos motivos se deben
buscar Gnicamente en la naturaleza, por lo que
en el pasado se les dio una connotacion religio-
sa, considerandolos «castigos de Dios». Sin em-
bargo, este punto de vista de los desastres natu-
rales como eventos que transcurren solo motiva-
dos por la naturaleza y en ella, no es sostenible
de manera ilimitada. A esto se opone la interac-
cion con el ser humano o la civilizacién humana.
Finalmente, un evento natural solo engendra un
desastre natural si impacta nocivamente en la
civilizacion humana o la pone en peligro.

La «madre naturaleza» solo puede originar un
evento natural. El impacto nocivo de este evento

2 Sin embargo, es un punto de vista recurrente en la sociologia, véase Clausen: «Sind Katastrophen
beherrschbar?» en Kloepfer (ed.): Katastrophenrecht: Grundlagen und Perspektiven, tomo I, 2008, p.
15; Dombrowsky: Katastrophe und Katastrophenschutz, 1988, p. 98.

3 Véase Max Frisch: Der Mensch erscheint im Holozén, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1979, p. 103: «Los
desastres solo los conoce aquel ser humano que los haya sobrevivido; la naturaleza no conoce desas-

tres».

4 Véase como ejemplo el art. 2, inc. 3, p. 2 de la Ley de Sajonia sobre la Protecciéon contra Incendios,
Servicios de Rescate y Gestion de Desastres (S&achsBRKG, por sus siglas en aleman).
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sobre la humanidad, y por lo tanto también su
calidad de desastre natural, siempre depende en
gran medida de sus efectos sobre la civilizacion
humana. En este punto se evidencia que efecti-
vamente existen puntos de enlace que permiten
que el derecho pueda ejercer influencia sobre
los desastres naturales, aunque sea indirecta-
mente a través de la reglamentacion del com-
portamiento humano. Esto rige sobre todo para
la prevencion o la limitacion de los impactos no-
civos de los eventos naturales, por ejemplo me-
diante normas de construccion para edificios an-
tisismicos o la prohibicion de construir en areas
de inundacion o en la cercania de volcanes.

Las posibilidades legales de influir sobre desas-
tres naturales se pueden considerar tanto en el
ambito de la prevencion como de la reaccion.
Por lo tanto, la intervencion legal sobre desas-
tres naturales afecta sobre todo el ambito de la
prevencion de desastres (al cual luego dedicare-
mos una mirada mas profunda), pese a que los
eventos naturales subyacentes muchas veces se
escapan de la regulacion legal. Hay posibilidades
claras de que el derecho prevenga los desastres
técnicos, ya que la tecnologia en su condicion
de creacion humana se fundamenta en el com-
portamiento humano. Este comportamiento,
que se manifiesta por ejemplo en la construc-
cidn y manutencion de instalaciones, se puede
regular y se regula a través de normas legales
(por ejemplo, la legislacion sobre seguridad téc-

nica).” Debido a que el derecho puede regular
la intervencion del hombre en la provocacion y
extension de desastres naturales (véase la dis-
cusion en torno al cambio climatico) y normar
las medidas humanas para prevenir dichos de-
sastres, los desastres naturales se pueden con-
siderar generalmente como regulables a través
de normas. Pero también las regulaciones de las
acciones contra desastres, tal y como se esta-
blecieron sobre todo en las leyes de los estados
federados sobre la gestion de desastres, pueden
constituir vinculos legales en el dmbito de los
desastres, ya sean éstos técnicos o naturales.
Por ejemplo, en la medida en que las leyes de
los estados federados sobre la gestion de de-
sastres contemplan modificaciones especiales de
las estructuras administrativas (designacion de
autoridades para su gestion), éstas también se
podran aplicar en el caso de desastres naturales.

2. Desastres técnicos y desastres
naturales

Las leyes de los estados federados sobre la ges-
tion de desastres definen los desastres indepen-
dientemente de sus causas. Por otro lado, la Ley
Fundamental de la Republica de Alemania se
basa en la contraposicion caducada y poco mo-
derna de los desastres naturales y los siniestros.
Por ejemplo, en su articulo 35, en los incisos
2y 3, habla de «catastrofes naturales»® y «si-
niestros», separando los desastres naturales de

5 Véase Peine: «Gerétesicherheitsrecht» en: Schulte (ed.), Handbuch des Technikrechts, p. 391 ss.

6 Ahora bien, la Ley Fundamental no ofrece ninguna definicién legal de las «catastrofes naturales». En el
comentario del articulo 35, este término se define en gran parte recurriendo al Decreto sobre el Socorro
en Caso de Desastres del ejército aleman; véase V. Danwitz en V. Mangoldt/Klein/Starck (ed.): Grund-
gesetz, Kommentar, tomo. 11, art. 35, apdo. 70: «Por lo tanto, se definen como catéstrofes naturales
aquellas situaciones de peligro o dafios inminentes y de considerables dimensiones que son originadas
por eventos naturales, tales como sismos, inundaciones, deshielo, tormentas, incendios forestales o
mega incendios por combustion espontédnea o reldmpagos, sequias o enfermedades masivas».
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los técnicos e ignorando que muchos desastres
naturales son originados por seres humanos o
por lo menos éstos los pueden limitar.” Por las
razones establecidas, la diferenciacion entre «la
madre naturaleza», el destino, la providencia o
Dios, por un lado, y los desastres provocados
por el hombre, por el otro, no parece como algo
sostenible. Sin embargo, en el contexto de la
Ley Fundamental, la division entre los desastres
naturales y los siniestros (originados por el hom-
bre) finalmente no tiene consecuencias concre-
tas, ya que ambos acarrean las mismas secuelas
juridicas.

Aun asi, este articulo se opone vehementemente
contra una division no diferenciada y herméti-
camente cerrada entre los desastres naturales,
por un lado, y aquellos desastres originados por
el hombre, por el otro lado. Esto debido a que
esta contraposicion distintiva siempre alberga el
peligro de encubrir o por lo menos relativizar en
gran medida la eventual contribucion del ser hu-
mano en el origen del desastre natural. Sin em-
bargo, si el hombre hubiese podido prevenir un
desastre, controlarlo con mas eficacia o reducir
sus impactos, no son legitimas las exculpaciones
de que el siniestro se origind a partir de la natu-
raleza.® En general, no hay nada que contradiga
la normalizacion del actuar humano con el fin
de prevenir y enfrentar los desastres naturales,
aun cuando la naturaleza misma no puede ser el
destinatario de estas normas.

3. Carencias en el conocimiento

La real dificultad de la normalizacion legal de
los desastres naturales se halla en el limitado
conocimiento que tienen los individuos sobre
su ocurrencia, su desenvolvimiento, sus im-
pactos y las posibilidades de enfrentarlos.® En
este contexto, se evidencia la necesidad de que
la ciencia y la administracion -pero también y
sobre todo los agentes privados (por ejemplo,
las empresas quimicas)- difundan y enriquezcan
el conocimiento necesario, con el fin de brindar
un aporte para la gestion eficaz de desastres.
Esto también es el requisito elemental para la
normalizacion de los desastres naturales, ya que
el derecho racional requiere de un conocimien-
to minimo acerca de las correlaciones del obje-
to de normalizacion. Por cierto, las lagunas de
conocimiento o el conocimiento limitado por si
mismo no obstaculizan la normalizacion, ya que
el actuar del legislador sobre lo impreciso tam-
poco es algo inusual fuera del dmbito legal de los
desastres. Ejemplos para ello son la legislacion
sobre instalaciones en el contexto del derecho
ambiental y el derecho nuclear.

Mediante conceptos juridicos indeterminados, el
orden legal puede paliar -por lo menos en par-
te- el problema del conocimiento limitado so-
bre los desastres. La legislacion sobre desastres
naturales se debe formular considerando futuros
desarrollos, de forma indeterminada pero sin

7 Véase Kloepfer: Verfassungsrecht, tomo I, 2011, art. 28, apdo. 17 ss.

8 Como ejemplo cabe sefialar el huracan Katrina, que en agosto de 2005 caus6 estragos sobre todo en la
costa del golfo. La tormenta y sus consecuencias causaron la muerte de alrededor de 1.800 personas.
Los dafios materiales ascendieron a aproximadamente 81 mil millones de dodlares, segin Wikipedia:

Hurrikan Katrina.

9 Véase Kloepfer: «Rechtliche Grundprobleme des Katastrophenschutzes» en Dolde/Sellner (ed.): Verfas-
sung - Umwelt - Wirtschaft, FS Sellner zum 75. Geburtstag, 2010, p. 397.
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carecer de una direccion clara, ya que las
regulaciones detalladas suelen ser propen-
sas a lagunas y amenazadas de que pronto
sean superadas o incluso objetadas por la
realidad. En términos legales, estas exigen-
cias se logran a través del uso de los llama-
dos conceptos juridicos indeterminados, asi
como la admision de discrecionalidad en la
aplicacion de la ley.

II1. Fases de la gestion de
desastres en sentido
general

Basicamente, se debe diferenciar entre cuatro
fases de la gestion de desastres (en sentido ge-
neral): la prevencién, la prevision, el enfrenta-
miento de desastres y la atencién post-desastre.
Las leyes de desastres de los estados federados
se enfocan en el enfrentamiento de desastres
(legislacion sobre desastres en sentido especi-
fico) y su planificacion (prevision de desastres),
por ejemplo en torno a la movilizacion de bom-
beros y la planificacion de ésta. Sin embargo, la
forma Optima del enfrentamiento legal es atacar
los desastres en una fase anterior, en la -has-
ta el momento poco analizada- prevencion de
desastres.
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IV. La prevencion de
desastres naturales

1. Antecedentes generales

La prevencion de desastres deberia ser el obje-
to principal de la legislacion sobre desastres, ya
que un desastre prevenido no necesita ser en-
frentado y también hace obsoleta la préctica de
la gestion de desastres. Una prevencion eficaz
logra que las normas para la gestion de desas-
tres sean redundantes.

Por lo tanto, a continuacién habra una resefia
detallada de la prevencion de desastres natura-
les. En este contexto, hay que dejar claro desde
un principio que no es legitimo equiparar el tér-
mino de desastre con la «fuerza mayor» («Actos
de Dios», etc.). Este término, a menudo em-
pleado en el derecho de garantia y de seguros,
induce a primera vista a categorizar los desas-
tres como eventos inevitables. Efectivamente, el
concepto legal de la fuerza mayor en el dere-
cho de garantia o de seguros tiene la funcion
de fundamentar las limitaciones de garantias
a causa de eventos extraordinarios e inevita-
bles. Segln el punto de vista predominante,
la fuerza mayor es un «evento ajeno a la ac-
tividad de la empresa, inducido externamente
por fuerzas naturales elementales o por actos
de terceros, que segUn el razonamiento y la
experiencia humana es imprevisible, no puede
evitarse ni hacerse inofensivo ni con el maxi-
mo esmero razonable segun las circunstancias
y con recursos economicos llevaderos, los



cuales, debido a su escasa frecuencia tampoco
se deben asumir».

Mientras que en el caso de desastres técnicos
salta a la vista la plausibilidad de su prevencion
(y constituye por ejemplo un tema central del de-
recho ambiental o del derecho nuclear), es distinto
en el caso de los desastres naturales, en el sentido
de que no se puede conminar a la naturaleza a
la prevencion o disminucion de los riesgos. El or-
den legal no puede evitar un evento natural (por
ejemplo un sismo, una erupcion volcanica o un
aguacero), pero si puede descartar o disminuir
sus efectos nocivos, con el fin de que un evento
natural no se convierta en desastre natural.

2. Niveles de la prevencion de de-
sastres naturales

a) Dos niveles

En el derecho publico, sobre todo en el ambito
legal de la prevencion de riesgos y de peligros,

existen numerosos vinculos para las medidas
del ser humano en la prevencion de desastres
naturales. Pese a la necesidad de futuras inves-
tigaciones en este dmbito, se puede generar un
esquema de la prevencion de desastres, que se
caracteriza principalmente por dos niveles (que
no se pueden delimitar selectivamente):

El primer nivel apunta a la prevencion de un de-
sastre natural, es decir, se busca impedir que el
peligroso evento natural ocurra.

En el segundo nivel de la prevencion o acotacion
de las consecuencias se deben forjar mecanis-
mos de proteccion, con el fin de descartar o re-
ducir el dafio de un evento (o desastre natural)
ocurrido, es decir, de un evento que no se pudo
prevenir.

b) Prevencion del evento

El evitar que ocurra un evento natural es la pre-
vencion de desastres en su forma mas pura, ya

10 Véase Filthaut: Haftpflichtgesetz, Kommentar, 8.2 edicidn, 2010, art. 2, apdo. 71 ss.: los eventos exter-
nos son sobre todo fuerzas naturales como incendios, sismos, tormentas, aguaceros y rayos. También
los actos humanos pueden implicar una intervencién externa y fundamentar exenciones de respon-
sabilidad por el motivo de fuerza mayor, por ejemplo en caso de un accidente de avién o atentados,
actos de sabotaje u otras intervenciones ilegales, por ejemplo la remocion del aislamiento de un cable
subterraneo con fines de hurto (Tribunal Regional [LG, por sus siglas en aleman] de Hagen, confirmado
por la Audiencia Territorial [OLG, por sus siglas den aleman) de Hamm: VersR 1951, 246 = ElWirtsch
RB 1952, 58), el talar un poste eléctrico en protesta contra la electricidad nuclear (Tribunal Federal de
Justicia [BGH por sus siglas en aleman]: VersR 1988, 1150 = NJW 1988, 2733). Sin embargo, se debe
considerar que el término de la fuerza mayor deba contar con otros requisitos, a saber, que se trate
de un evento extraordinario e ineludible pese al maximo esmero por evitarlos (véase también el art.
1, apdo. 172 ss., apdo. 176 ss.). Por lo tanto, la aplicacion de la exencién de garantia se limita a casos
excepcionales muy singulares. De acuerdo con lo establecido anteriormente, los eventos naturales no
se consideran como fuerza mayor, si no son tan inusitados que el titular de la instalacion no puede
prever que pasen o de todas maneras no puede evitar sus consecuencias. Por ende, se debe denegar
la fuerza mayor en el caso de que una tormenta desarraiga arboles cerca de una linea eléctrica aérea o
si la linea se dafia por ramas quebradas por una tormenta o por destrozos causados por la nieve (OLG
Hamm: E/WirtschRB 1965, 67; LG Tubingen: VersR 1958, 695 = MDR 1958, 515, comentario afirmativo
de Béhmer; LG Saarbriicken: VersR 2003, 106; véase también LG Karlsruhe: VersR 1988, 694; Braun:
BADK-Inf. 2008, 58, 61; afirmativo en el caso de dafios por huracan: OLG Schleswig, 24. 4. 1992 -1 U
173/90, para cargas extraordinarias sobre postes eléctricos por eventos climaticos [nieve, hielo, vien-
to] que solo ocurren cada 100 afios: LG Essen, NJW 2007, 3787), para cortocircuitos ocasionados por
aves (Rumpf: E/Wirtsch 1943, 319, 321) o graves heladas que provocan el quiebre de la tuberia (OLG

MdUnich: VersR 1963, 1208).
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que trata de prevenir activamente el desastre.
Una intervencion temprana en el ciclo del desas-
tre, en la fase anterior a su surgimiento, proba-
blemente constituye la forma mas efectiva de la
prevencion. Como ejemplo cabe sefialar el des-
vio preventivo de crecidas de rios. En la praxis,
es mas importante el prevenir que eventos na-
turales peligrosos se conviertan en desastres
naturales (por ejemplo mediante prohibiciones
de asentamiento en terrenos afectados por inun-
daciones). Si bien esto no previene las inunda-
ciones, si evita la inundacion de edificaciones.

c) Prevencion y reduccion de las
consecuencias

Dificilmente se podran prevenir todos los even-
tos naturales peligrosos. Por ende, la prevencion
de desastres del segundo nivel se enfoca en limi-
tar los dafios ocasionados por el evento natural.
En este contexto, se pretende lograr mediante la
disponibilidad (pasiva) de mecanismos de pro-
teccion que el dafio se reduzca a un minimo, con
tal que la dimension de los dafios finalmente no
alcance el umbral del desastre.

d) Ejemplos

Adecuadas para una prevencion que evite o re-
duzca los desastres son especialmente las me-
didas de proteccion técnica y bioldgica asi como
de la silvicultura y de la construccion. En el am-
bito de las medidas de la proteccion técnica, se
puede pensar en primer lugar en la regulacion

de los rios mediante presas y la retencion de
crecidas mediante embalses artificiales (depdsi-
tos), que se podran emplear para reducir el nivel
de crecida de las aguas. Otras medidas de pro-
teccion técnica constituyen las construcciones
de proteccion permanentes como los diques o
las barreras antiavalancha, asi como las medi-
das clasicas de la regulacion de torrentes, que
apuntan a estabilizar sus tramos superiores. Por
ejemplo, los mecanismos para frenar los flujos
de lodo reducen la energia de los flujos mediante
construcciones especiales (sistema de freno). En
areas urbanas, el encauzamiento de torrentes
puede regular el desprendimiento de flujos de
lodo y desviarlos (sistema de desvio).

Ademas, cabe sefialar las obras de proteccion
contra la caida de rocas asi como la proteccion
técnica contra vientos.!' En el dmbito de las me-
didas de proteccion bioldgica y de la silvicultu-
ra, destaca sobre todo el efecto de proteccion
que aporta el bosque. Las variadas funciones de
proteccion del bosque se generan por ejemplo
en el dmbito de la proteccion contra avalanchas
mediante su influencia sobre la distribucion de la
nieve, la estructura de la capa de nieve asi como
la retencion de las avalanchas en el area de des-
prendimiento. Ademas, los bosques pueden fre-
nar las caidas de rocas, aportar a estabilizar la
tierra y con eso disminuir su desprendimiento.*?

También cabe destacar la prevencion de desas-
tres mediante la proteccion de edificaciones. En
el caso de que los esfuerzos de prevencion en

11 Véase Rudolf-Milkau: Naturgefahrenmanagement in Osterreich - Vorsorge, Bewdltigung, Information,

Viena 2009, p. 148 ss.

12 Véase Rudolf-Milkau: Naturgefahrenmanagement in Osterreich - Vorsorge, Bewdltigung, Information,

Viena 2009, p. 170 ss.
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la planificacion (por ejemplo las prohibiciones
de construccion en areas peligrosas) no sean
exitosas, se puede lograr una reduccion del pe-
ligro mediante la adaptacion de las edificaciones
existentes a la situacion de peligro. La proteccion
estructural-técnica de edificaciones contra sis-
mos, inundaciones, avalanchas, caida de rocas,
desprendimientos de tierras y flujos de lodo, asi
como contra tormentas, presion de la nieve y ra-
yos puede atenuar significativamente los efectos
nocivos de eventos naturales y en parte incluso
anularlos.’

e) Manifestaciones legales

En el &mbito legal especial relativo a los desas-
tres naturales se apunta a prevenir los desastres
naturales sobre todo con la ayuda del derecho de
construccion y del ordenamiento territorial. Por
ejemplo, la consideracion especial de inunda-
ciones representa una directriz de la legislacion
sobre planificacion de obras, segun el articulo 1,
inc. 6, n.° 12 del Reglamento de Construccion
aleman (BauGB, por sus siglas en aleman).!
Mediante esta directriz, se debe lograr la regu-
lacion territorial de los asentamientos y empre-
sas econdémicas de tal modo, que se prevean
desde antes las situaciones peligrosas o incluso
desastrosas. Otras medidas de la prevencion de
desastres del primer nivel son las regulaciones
de rios y la proteccion de areas libres (areas de

retencion de crecidas de aguas).

En la actualidad (con fecha de 30.07.2011), se
incorpord la planificacion urbana climaticamen-
te sustentable al Reglamento de Construccion
como principio del plan general de ordenacion.
Mediante esta premisa introducida en el articulo
1, inc. 5 del BauGB, el derecho aleman ajusta
por un lado las necesidades de la proteccion cli-
matica y por otro lado de la adaptacion al cam-
bio climatico. La planificacion urbana climatica-
mente sustentable se considera desde entonces
como objetivo del plan general de ordenacion
urbana. Sin embargo, debido a que la norma le-
gal se limita a obligaciones del marco legal para
el plan general de ordenacion urbana, se evitan
las pautas urbanisticas. No se busca adelantarse
a las decisiones de planificacion de las munici-
palidades, que éstas deben ejercer auténoma-
mente.’> Ademas, el gobierno aleman elabord
la «Estrategia alemana de adaptacion al cambio
climatico» (DAS, por sus siglas en aleman). Si
bien el objetivo central de la politica climatica
del gobierno aleman sigue siendo limitar el alza
de la temperatura global promedio a menos de 2
grados Celsius sobre el nivel preindustrial, también
en el caso de una limitacion exitosa se debe contar
con los impactos del ya iniciado cambio climatico.
Por lo tanto, paulatinamente se debe «articular la
necesidad de actuar, definir los respectivos ob-
jetivos, reconocer y eliminar los conflictos entre

13 Véase Rudolf-Milkau: Naturgefahrenmanagement in Osterreich - Vorsorge, Bewdéltigung, Information,

Viena 2009, p. 175 ss.

14 Por consiguiente, en la elaboracion de planes reguladores de obras se deben incorporar las considera-
ciones de la protecciéon contra inundaciones como elementos importantes de éstos y segun el art. 1,
inc. 7 del BauGB ponderarlas con o contra otros intereses publicos o privados en el caso que esto fuera
necesario. Véase Battis/Krautzberger/Lohr: BauGB Kommentar, 11.2 edicion, 2009, art. 1, apdo. 100 ss.

15 Véase Sofker en Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (ed.): BauGB, Kommentar, 2011, art. 1, apdo.

101.
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estos objetivos y elaborar e implementar las po-
sibles medidas de adaptacion».® La adaptacion
al cambio climatico también se incorpord como
principio de la ordenacion territorial al articulo 2,
inc. 2, n.° 6 de la Ley de Ordenacion Territorial.'”

3. Problemas de competencias

Desde el punto de vista legal, la dificultad en la
gestion de desastres en la Republica Federal de
Alemania -sobre todo en su prevencion y en-
frentamiento- esta en el hecho de que se trata
de dos materias de regulacion que pertenecen
a niveles de legislacion y de administracion en
gran parte distintos. Mientras que la preven-
cion de desastres naturales mediante medidas
del primer y segundo nivel recae principalmente
en el poder legislativo del gobierno nacional y
en el poder ejecutivo de los estados federados
(ejecucion de la ley nacional por los estados
federados), las competencias legislativas y ad-
ministrativas del enfrentamiento o la prevision
de desastres naturales (es decir, la gestion de
desastres naturales en sentido especifico asi
como la prevision de desastres) recaen en los
estados federados, que han decretado leyes de
gestion de desastres y establecido autoridades
para este fin.

Esta fragmentacion de competencias y respon-
sabilidades es problematica, ya que si bien la
gestion de desastres en sentido especifico (es
decir, el enfrentamiento de desastres sobre
la base de las leyes de los estados federados)
tiene que intervenir en el caso de que falle la
prevencion de desastres,'® se caracteriza por
una falta de competencias legales para regular
adecuadamente la prevencion de desastres. En
la actualidad, el nivel normativo practicamente
carece de interfaces legales entre la prevision y
el enfrentamiento de desastres.!? Esto también
es problematico en el sentido de que en el caso
de desastres naturales las autoridades encarga-
das de su gestion dependen de la experticia de
las autoridades competentes, por ejemplo para
la gestion de inundaciones.

En este contexto, la falta de un vinculo organi-
zacional o de la ingenieria de procesos puede
llevar a pérdidas de la efectividad en la gestion
de desastres. Sobre todo la prevision de desas-
tres es apta para servir de bisagra legal, que
requiere de una normalizacion mas elaborada,
con tal que no se interprete como mera prepa-
racion para el enfrentamiento de los desastres.
Esto debido a que la planificacion de la gestion
de desastres -la cual presupone una evaluacion

16 http://www.bmu.de/files/pdfs/allgemein/application/pdf/das_zusammenfassung.pdf

17 En el articulo 2, inc. 2, n.° 6 de la Ley de Ordenamiento Territorial (ROG, por sus siglas aleman), se
estipula: «El territorio se debe desarrollar, proteger, y restituir —en la medida que sea necesario, posible
y adecuado- debido a su importancia por la funcionalidad de las tierras, el régimen hidraulico, la fauna
y flora, el clima, asi como sus respectivas correlaciones. [...] Se deben considerar las necesidades te-
rritoriales de la proteccion del clima, tanto mediante medidas que contrarrestan el cambio climéatico asi
como aquellas que favorecen la adaptacién al cambio climatico. En este contexto, se deben generar los
requisitos territoriales para la futura ampliacion del uso de las energias renovables, un uso ahorrativo
de la energia y el desarrollo de controladores naturales de los elementos nocivos para el clima asi como

sistemas para su almacenamiento».

18 Véase también Trute: «Katastrophenschutzrecht - Besichtigung eines verdrangten Rechtsgebiets»,

KritV 2005, 342 ss.

19 Respecto a esta problemaética, véase Trute: «Katastrophenschutzrecht - Besichtigung eines verdrangten

Rechtsgebiets», KritV 2005, 342 ss.
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fundamentada, interdisciplinaria, interdeparta-
mental e integral de los riesgos existentes- for-
ma un elemento central de ella. Este andlisis
de riesgo puede constituir el fundamento de la
planificacion conceptual, personal y objetiva del
enfrentamiento de desastres. Basandose en una
amplia evaluacion de los riesgos, se pueden fi-
jar objetivos de proteccion® y tomar medidas
de prevision.! Lamentablemente, las leyes de
los estados federados sobre la gestion de de-
sastres raras veces contemplan regulaciones del
derecho procesal sobre la colaboracion entre las
distintas autoridades en el contexto del analisis
de riesgo y la planificacion del enfrentamiento
de desastres.?

V. Conclusiones

1. El papel de la legislacién sobre
desastres naturales

Esta breve resefia de la legislacion sobre desas-
tres naturales evidencio el aporte que el derecho
puede brindar en situaciones de emergencia. En
cierta medida, es capaz de prevenir los desastres
naturales, pero también posibilita la contencion de

las fuerzas de la naturaleza y puede regular la
reaccion del hombre durante eventos naturales
perjudiciales y frente a sus efectos. El gran de-
safio esta en la calidad del dmbito legal de los
desastres naturales en su calidad de materia
legal transversal. El ambito legal de los desas-
tres asi como la gestion de estos requieren de
un actuar interdisciplinario e interdepartamental
de todos los actores involucrados. Se trata de un
desafio que refleja el caracter de la gestion de
desastres como responsabilidad de todo el Esta-
do y de toda la sociedad.

2.Responsabilidades de
individuos y del Estado

En general, no se podra negar que frente a de-
sastres naturales existen muchas variantes de
la responsabilidad humana. A semejantes situa-
ciones de responsabilidad se pueden vincular
exigencias al actuar humano, que luego por su-
puesto tienen que reflejarse en normas legales.
De todos modos esté claro que la calificacion de
eventos como «desastres naturales» no puede
absolver al ser humano, a la sociedad y al Esta-
do de su responsabilidad para tales situaciones
de emergencia. Las responsabilidades existen

20 Véase Plaggenborg: S&chsBRKG Kommentar, p. 156.

21 Véase Trute: «Katastrophenschutzrecht - Besichtigung eines verdrangten Rechtsgebiets», KritV 2005,
342 (350); segun el articulo 36, inc. 1, n.° 3 de la ley SachsBRKG, se deben establecer unidades para
la gestion de desastres «de acuerdo al potencial de peligro existente».

22 Véase el articulo 5, inc. 1, p. 2 de la Ley sobre la Gestion de Desastres del Estado Federado de Sajonia
Anhalt (KatSG LSA, por sus siglas en aleman): «[...] para este fin, estudia en colaboracién con las
correspondientes autoridades competentes los riesgos y fuentes de peligros, a partir de las cuales
en su territorio [...] se pueden generar desastres»; «Los datos para los analisis de riesgo se pueden
conseguir mediante los procesos descritos en el articulo 37, inc. 1 de la Ley sobre Proteccién contra
Incendios y Prestacion de Ayuda (FSHG, por sus siglas en aleman) o el art. 24, inc. 1 de la ley FSHG.»,
véase Schneider: FSHG, p. 271 y Plaggenborg: p. 180; véase Plaggenborg: p. 158: «En la medida que
sea necesario, los planes deben coordinarse con las autoridades de gestion de desastres en los estados
federados vecinos»; sobre la cooperacion con los paises vecinos, véase el articulo 6, inc. 1, p. 2 de la

ley KatSG SH.
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sobre todo respecto a la prevencion y al enfren-
tamiento de los desastres asi como la mitigacion
de sus consecuencias.

Ahora, ¢qué consecuencias resultan en caso que
no se cumpla con estas responsabilidades en la
prevencion, el enfrentamiento o el impedimento
de desastres, asi como con las gestiones post-
desastre? En el caso de las personas, esto puede
acarrear consecuencias personales, sociales y
legales (por ejemplo, del derecho penal o civil).
Sin embargo, en la evaluacion legal del actuar
humano en casos concretos, dificilmente se po-
drd demostrar que alguien motivé o es el cul-
pable de un desastre. Estas dificultades se en-
cuentran de manera analoga en la revision legal
de las fallas del Estado respecto al ejercicio de
sus responsabilidades (por ejemplo, indemniza-
ciones estatales).

Sin embargo, en el caso de deficiencias del Es-
tado frente a desastres, la pérdida de confian-
za en €l o en el sistema politico pesa mas que
eventuales secuelas legales. Un Estado que no
es capaz de prevenir y enfrentar los desastres
naturales, ni de eliminar eficazmente las con-
secuencias de éstos, pierde la confianza de sus
ciudadanos y en consecuencia, se deslegitimiza.
Si semejantes fallas ocurren de manera sucesi-
va, este Estado puede convertirse en un «Esta-
do fallido» (en sentido general). La gestion de
desastres es una responsabilidad esencial del
Estado, que puede incidir en el destino de su
poblacion, pero también en su propio futuro. Un
Estado no solo se considera como Estado fallido
si fracasa en la pacificacion interna de su pobla-
cion, sino también si no es capaz de proteger-
la de desastres. Desde luego que esto no solo
rige para los desastres naturales, sino mas aln
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para desastres técnicos (por ejemplo, Cherndbil,
Bhopal, Seveso, por nombrar algunos ejemplos
recientes). Un defectuoso funcionamiento de la
gestion de desastres resulta frecuentemente en
severas crisis de Estado. Esto por ejemplo fue
el caso de los grandes incendios forestales en
Grecia y Rusia, las inundaciones desastrosas en
China y Pakistan, los tsunamis en las Filipinas/
Indonesia y Japdn o los terremotos en Italia o
Haiti. Las deficiencias aparentes en la gestion de
las consecuencias del huracan Katrina en Nueva
Orleans delataron en gran medida las graves de-
bilidades estructurales internas que actualmen-
te existen en EE.UU. Los desastres finalmente
pueden devenir en simbolos para la fragilidad de
un sistema politico o social, tal y como quedd
evidenciado de forma universal por Kleist en su
cuento E/ terremoto en Chile.

A pesar de que la gestion estatal de desastres en
Alemania generalmente merece buenas evalua-
ciones, el pais debe cuidarse del exceso de con-
fianza en si mismo. En Alemania, la politica hasta
el momento no ha logrado realmente poner en la
agenda el tema de los desastres. La conciencia
privada en la prevision de desastres en Alemania
es catastrofica. ¢Cuantos hogares en Alemania
disponen de suficientes reservas de agua pota-
ble, de alimentos y de energia para abastecerse
durante un desastre de varios dias? Ademas, en
la RepUblica Federal de Alemania existe un caos
de competencias sin precedentes respecto a la
gestion de desastres. Generalmente, los estados
federados son responsables por la gestion de
desastres, el Estado nacional, en cambio, por la
proteccion civil (estado de guerra). Sin embargo,
el Estado nacional se ha esforzado desde hace
tiempo -al limite de la constitucionalidad- de
apoderarse de competencias para la coordinacion



de desastres. Conflictos de competencias simi-
lares también se pueden observar en la Union
Europea respecto al caos de competencias entre
la Unién y sus Estados miembros. Sin una reor-
denacion de las competencias, por lo menos en
Alemania no podra existir una gestion realmente
sustentable a futuro.

Como resultado, se puede concluir que una ges-
tion de desastres deficiente es capaz de socavar
un sistema politico. Sin embargo, también es po-
sible que semejante gestion deficiente pueda ser
el resultado de un sistema politico disfuncional.
A fin de cuentas, una gestion eficaz de desastres
es un indice (parcial) confiable para la pregunta
si un Estado es exitoso 0 no. Por lo menos, una
gestion fallida puede estremecer el poder poli-
tico y -tal como lo evidencian por ejemplo los
casos historicos de las hambrunas- devenir en
alzamientos severos y finalmente resultar en un
cambio de régimen. A la inversa, el poder poli-
tico también puede consolidarse y aumentar, si
logra superar los desastres de manera exitosa.

Por lo tanto, el éxito o el fracaso en la gestion
de desastres pueden ser decisivos para trayec-
torias politicas. Los logros en este ambito por
lo menos pueden acelerar carreras politicas (por
ejemplo, en el caso de H. Schmidt y M. Platzeck
y su superacion de inundaciones catastroficas).
A la inversa, la deficiente gestion de desastres
puede expulsar a politicos del poder (por ejem-
plo, Kan en Japon a causa de Fukushima). En
principio, no se deberia deplorar semejante rele-
vancia para la trayectoria de los politicos. Mien-
tras que los logros o fracasos en la superacion
de desastres tienen este poder de decision, los
politicos disponen de un incentivo palpable para
implementar una eficiente gestion. Sin embargo,

los medios de comunicacion y el publico debe-
rian diferenciar bien entre un compromiso real
para la gestion de desastres o el mero trabajo
de relaciones publicas.

Los desastres naturales se pueden enfrentar y
son por lo menos parcialmente evitables. No
obstante, la humanidad debera acostumbrarse a
convivir permanentemente con ellos. Lo que en
este contexto se puede esperar de los sistemas
politicos es la capacidad y disposicion de apren-
der de los desastres. De este modo, los desas-
tres también pueden crear oportunidades para
innovaciones. Sobre todo en el aprendizaje de
ellos se aprecia la supremacia de las democra-
cias transparentes. De todas maneras, el Estado
debe poder garantizar una gestion efectiva de
los desastres naturales, si no quiere que se con-
viertan en desastres humanitarios, economicos
y finalmente también politicos.
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