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RESUMEN

En el Derecho Ambiental cada vez es mas frecuente el uso de instrumentos
normativos autorregulatorios por parte de la Administracion Publica para otorgarle
efectos publicos en distintos niveles, para algunos autores esto implica que la
Administracion se desprende poco a poco de su potestad ambiental, entendiendo que
se produce una desintervencion gradual dando paso a que sean los particulares
quienes se autoimpongan los limites y controles. En este trabajo se pretende dar
respuesta al cuestionamiento de si el empleo de féormulas de autorregulacion, como lo
es EMAS constituye una dejacion o un desprendimiento gradual de la potestad
ambiental y deber constitucional que tiene la Administracién Publica para proteger el

medioambiente.
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INTRODUCCION

Hoy dia no se pone en duda la preocupacion a nivel global por los problemas
medioambientales que afectan transversalmente la vida humana actual y a las
generaciones futuras, como tampoco el deber de los poderes publicos, especialmente
las Administraciones publicas, para intentar prevenir y corregir los dafios
medioambientales ocasionados por la actuacion de toda la sociedad en general y de
las organizaciones empresariales en particular. Es asi como se ha hecho un llamado a
la corresponsabilidad en la proteccion del medio ambiente, vinculando a Estado-
Sociedad-Mercado para que se sensibilicen y emprendan acciones encaminadas a su
salvaguarda y preservacion, como a frenar el proceso de deterioro de los ecosistemas
naturales gravemente amenazados con el desarrollo industrial y tecnolédgico. Se solia
entender que el medio ambiente estaba al servicio del hombre, por lo que primaba el
interés econdmico y tener mayores estdndares en la calidad de vida, vinculados a los
avances tecnoldgicos, cientificos e industriales, sin importar el impacto ambiental del
desarrollo de sus actividades, por lo que el progreso implicaba sacrificar el medio
ambiente; concepcion que se fue transformando poco a poco para dar lugar a politicas
y acciones encaminadas a conservar el medio natural del que nos servimos los seres

humanos, y sin el cual seria inviable nuestra propia existencia.

Es en este sentido que en el presente trabajo se pretende analizar uno de los
instrumentos de proteccion medioambiental, encuadrado dentro de la reorientacion de
la actividad administrativa ambiental, como es el Sistema de Ecogestion y
Ecoauditoria -EMAS-. La Administracion publica tiene el deber de proteger el medio
ambiente, de lo cual se desprende una potestad ambiental para intervenir en la
sociedad, y el articulo 45.2 de la Constitucion espafiola establece el derecho a
disfrutar del medio ambiente y la correlativa responsabilidad de conservarlo por parte
de todos los individuos, ademas entrega a la Administracion publica' el deber de

velar, proteger y defender el medio ambiente; en este orden de ideas, corresponde a

" Esta concepciéon se basa en la teoria del “Estado Social”, que pregona la responsabilidad e
intervencion del Poder publico en la satisfaccion y en la consecucion de objetivos sociales, al
convertirse el medio ambiente, por su degradacion, en una cuestion de interés general. Es el legislador
el encargado de prever los instrumentos para proteger el medio ambiente, como bien colectivo, y
correspondiendo un papel central en la ejecucion de las Leyes y puesta en marcha de los instrumentos
normativos y de otro tipo al Gobierno y a las Administraciones publicas.



todos la proteccion del mismo, de ese bien juridico que hace parte del interés general.

Al respecto, la STC 64/1982 de 4 de noviembre, precisa con claridad:

“...El art. 45 recoge la preocupacion ecologica surgida en las ultimas
décadas en amplios sectores de opinion que ha plasmado también en
numerosos documentos internacionales. En su virtur no puede considerarse
como objetivo primordial y excluyente la explotacion al maximo de los
recursos naturales, el aumento de la produccion a toda costa, sino que se ha
de armonizar la utilizacion racional de esos recursos con la proteccion de la
naturaleza, todo ello para el mejor desarrollo de la persona y para asegurar

una mejora calidad de vidad”.

Buscando un desarrollo sostenible y armoénico con el medio ambiente,
equilibrado y racional que no olvida las generaciones futuras, como sefiala la STC
102/1995 de 26 de junio, mencionando expresamente el informe Brundtland de 1987,

“Nuestro futuro comun”:

“...se encomienda a los Poderes publicos la funcion de impulsar y desarrollar
se dice, la actividad economica y mejorar asi el nivel de vida, ingrediente de
la calidad si no sinonimo , con una referencia directa a ciertos recursos (la
agricultura, la ganaderia, la pesca) y a algunos espacios naturales (zonas de
montania ) (art. 130 CE), lo que nos ha llevado a resaltar la necesidad de
compatibilizar y armonizar ambos, el desarrollo con el medio ambiente (STC
64/1982). Se trata en definitiva del ‘“desarrollo sostenible”, equilibrado y
reacional, que no olvida a las generaciones futuras, alumbrado el aiio 1987
en el llamado Informe Bruntland (sic), con el titulo “Nuestro futuro comun”

encargado por la Asamblea General de las Naciones Unidas”.

El interés por este tema surge a raiz de un trabajo de investigacion de la
asignatura Ordenacion de las actividades econdmicas y de la competencia sobre “los
llamados fallos del mercado y fallos del gobierno”, para lo cual entre otras obras,
consulté el libro de ESTEVE PARDO, J. “Autorregulacion, Genésis y Efectos”, que
despertd en mi fascinacion por la temdtica, dado que es una nueva ruta que ha tomado

el Derecho Administrativo para lograr regular la sociedad de hoy dia caracterizada



por la complejidad y tecnicidad que se escapa en gran medida al Derecho. Dentro de
las distintas formulas existentes de autorregulacion regulada, elegi en el ambito del
Derecho Ambiental, el Sistema Comunitario de Ecogestién y Ecoauditoria porque es
una técnica novedosa por parte de la Administracion para incentivar inicialmente que
el sector industrial protegiera el medio ambiente y a su vez cumpliera con la
normativa ambiental; ya en las sucesivas versiones de este sistema se ha ido ampliado
a otros sectores privados y al sector publico también, como podremos estudiar mas

adelante.

Otro factor motivacional derivd de las clases de la Asignatura Problemas
actuales del Derecho publico donde se habld sobre el Soft Law Administrativo y los
cambios que ha venido experimentado el Estado, ese nuevo papel que asume la

Administracion Publica para adaptarse a los cambios econdmicos y tecnoldgicos.

Dentro de los principales autores que han abordado la tematica se puede
identificar a NOGUEIRA L., DARNACULLETA, ESTEVE PARDO, MARTIN
MATEO, SEOANEZ CALVO, LOZANO CUTANDA, B., entre otros.

OBJETO Y METODOLOGIA

Cada vez es mas frecuente el wuso de instrumentos normativos
autorregulatorios por parte de la Administracion Publica para otorgarle efectos
publicos, concretamente en el Derecho Ambiental se fomenta que los particulares se
autorregulen en ciertos aspectos, para algunos autores esto implica que la
Administracion se desprenda poco a poco de su potestad ambiental, se podria
entender como una desintervencion gradual dando paso a que sean los particulares
quienes se autoimpongan los limites y controles. Es por ello que en este trabajo se
pretende hacer un aporte para dar respuesta al cuestionamiento de si el empleo de
formulas de autorregulacion, como lo es el sistema de gestion y auditoria
medioambiental, por parte de la Administracion otorgandole efectos publicos para
proteger el medio ambiente, constituye una dejacion o un desprendimiento gradual de
la potestad ambiental y deber constitucional que tiene la Administracion publica para

proteger el medioambiente.



Dentro de las criticas que se hacen al uso de estos instrumentos
autorregulatorios de normalizacion y certificacion, en la cual se enmarca la gestion y
auditoria ambiental, se ha cuestionado el minimo rigor exigido a los particulares para
certificarse, lo que en el fondo no se convierte en una efectiva proteccion del medio
ambiente, ademds de la objetividad con la que puedan actuar los auditores y
verificadores del sistema, susceptibles de captura por los interesados en obtener el
sello del sistema de ecogestion y ecoauditoria medioambiental EMAS,
cuestionamientos que seran desarrollados a lo largo del trabajo, para dar mayor

. cr. 2
claridad en su comprension.”.

Se buscara constatar o negar que la implementacion del sistema de gestion y
ecoauditoria EMAS, de lugar a interpretar que la Administracion Publica deja de
intervenir y desarrollar su funcion de proteccion del medioambiente y la gestion de
riesgos ambientales; prima facie podemos decir que esto no es del todo cierto, ya que
ésta formula de autorregulacion promovida desde la Unidon Europea, es una forma de
regular e intervenir sectores complejos y técnicos que le son inaccesibles con las
técnicas tradicionales, convirtiéndose en una nueva funcion de control de la
autorregulacion a pesar de la aparente desintervencion publica, es por lo que se le

llama autorregulacion regulada.

El sistema de ecogestion y ecoauditoria comunitario es una técnica de
intervencion de los poderes publicos para proteger el medio ambiente y fortalecer la
informacion ambiental transparente por parte de las organizaciones hacia los
ciudadanos, es novedosa, potencia la corresponsabilidad ambiental y se vale de los
procedimientos autorreguladores privados dandole efectos publicos a una declaracion
final que permitird conocer y a su vez controlar la gestion medioambiental de la

empresa asi como la reduccion del riesgo que la misma pueda ocasionar.

La metodologia utilizada para llevar a cabo la presente investigacion se baso
primordialmente en la revision bibliografica, normativa nacional, comunitaria e

internacional, ademas de la busqueda jurisprudencial de distintos Tribunales de

* Al respecto ver SORIANO GARCIA, J. E. y BRUFAO CURIEL, P.: Claves de Derecho Ambiental
111, cuestiones generales del Derecho Ambiental. Editorial Iustel, 1* edicion, 2013, pp. 221-222.



Justicia tanto en el d&mbito nacional como de la Unién Europea. El uso del método

teorico-juridico e histérico-16gico fueron esenciales para el desarrollo de la misma.

La busqueda bibliografica, fuente cardinal y fundamental, se realizé tanto en
manuales de Derecho Administrativo y de Derecho Administrativo Ambiental, como
en libros especificos de la materia, doctrina especializada, asi también en tesis
doctorales y articulos de revistas. Imprescindible fue el empleo del fondo
bibliografico de la Universidad Complutense de Madrid con acceso extraordinario a
bases de datos de caracter nacional e internacional, como son Aranzadi, Vlex,
Westlaw, laleydigital, Tirant lo blanch, entre muchas mas, asi mismo fue de gran
ayuda la biblioteca del Instituto Nacional de Administracion Publica y los buscadores
Dialnet y Scielo para encontrar las obras destinadas al estudio de la materia objeto de

investigacion.

Debido a que suele ser un tema muy técnico, se intenta disminuir la
complejidad de su estructura para hacerla mas comprensible, ya que su
implementacion por parte de las autoridades beneficia a toda la sociedad en la medida
que hay mayor informacion y transparencia en la gesitobn de los riesgos

medioambientales.

La proteccion del medio ambiente es y serd un tema de actualidad en la
medida que su regulacion es una parte esencial para la preservacion de la vida
humana, para habitar un planeta “vivo” y natural , en una sociedad con excelentes
niveles de calidad de vida , respetuosa del ambiente, elemento vital para nosotros, es
connatural al hombre, evolucionar y transformar su forma de vida, el desarrollo es
inherente asi mismo pero debe ser sostenible y concatenado con la preservacion del

planeta.



CAPITULO I: ANTECEDENES HISTORICOS Y MARCO JURIDICO DE LA
GESTION Y LA AUDITORIA AMBIENTAL

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

El surgimiento de los sistemas de gestion y auditoria medioambiental se empieza
a gestar entre los afios 70, adquiriendo forma entre las décadas de los 80 y los 90 del
siglo XX en los Estados Unidos, dentro de un contexto en el cual las empresas del
sector industrial se vieron obligadas a cumplir la normativa ambiental ante el
endurecimiento de las politicas de proteccion del medio ambiente de dicho Estado,
debido al comportamiento descuidado que tenian las mismas en el aspecto ambiental.
El control de cumplimiento normativo constituy6 el impulso inicial en Norteamérica,
en el contexto de la empresa quimica sometida a extensas regulaciones y que habia
sufrido el impacto de accidentes de gran trascendencia para la opinion publica’.
Aparecié para evaluar la salud de la empresa con la finalidad de servir como
herramienta de direccion para la gestion ambiental, ante el aumento y la complejidad
de la normativa juridica Estadal y Federal®, asi como para prevenir la materializacion
de riesgos y la eventual responsabilidad por actuaciones sin suficiente cobertura legal.
En adelante las mismas empresas promovieron el uso de sistemas de gestion y
auditoria ambiental para detectar las fallas internas y corregirlas, evitando asi las

sanciones y multas cuantiosas por el incumplimiento de la normativa medioambiental.

La preocupacion por los temas medioambientales desde lo ético, social’ y técnico,

inicidé desde la década de los setenta como se indicé anteriormente, pero quienes

*Vid. ROSA MORENO, I.: Régimen Juridico de la Evaluacién de Impacto Ambiental. Trivium, 199, p.
104.

* Vid. HARRISON, L.: Manual de Auditoria Medioambiental. Higiene y Seguridad. Editora Mc Graw-
Hill/Interamericana de Espafa, 1996, pp.7-29.

> La auditoria ambiental esta muy ligada con la auditoria social, que como concepto cronolégico esta
vinculado al de Contabilidad Social, unido ademas con el de la responsabilidad social de la empresa;
introducida en la literatura en 1953 por vez primera, por el Profesor Howard R. Bowen en su obra
“Social Responsibilities of the Bussinesman”. En los finales de la década de los setenta fue en los
Estados Unidos, pionero mundial en esta materia, al menos en cinco actividades de carécter social en la
vida empresarial. ANTUNEZ SANCHEZ, A.F.: “La auditoria ambiental como herramienta de gestion
y el Derecho Administrativo sancionador, actualidad cubana”. Medio Ambiente y Derecho: Revista
electronica de Derecho Ambiental, nim. 21, 2010.

En:http://huespedes.cica.es/gimadus/22/01 la auditoria_ambiental como herramienta de gestion.htm
1#14)



promovieron directamente la implantacion de sistemas de ecogestion y ecoauditoria,
mas que las empresas, fueron concretamente las aseguradoras americanas, ya que
finalmente a ellas correspondi6 desembolsar y hacer frente a las cuantiosas
indemnizaciones por las demandas de responsabilidad contra las industrias quimicas
que no realizaron wuna correcta gestion de sus desechos, provocando
consecuentemente, considerables y funestos dafios al medio ambiente y la salud de las
personas, inclusive. Por estos motivos se empiezan a practicar auditorias
medioambientales a las empresas con el propdsito de valorar los posibles riesgos
ambientales que pueda crear, aspecto éste que serd determinante al momento de
suscribir el monto de la poliza del seguro; obviamente el precio de la prima se
incrementarda para aquellas corporaciones con mayor riesgo ambiental.
Consecuentemente se puede observar que el origen de estos sistemas mas que basados
en el interés de proteger al medio ambiente, surgen como una autoproteccion

empresarial.

Los afos 70 y 80 constituyeron un largo periodo de transiciéon hacia una nueva
situacion caracterizada por un reajuste en profundidad de las estructuras productivas,
la globalizacion de mercados, la emergencia de un nuevo sistema técnico y la
integraciéon de los factores medioambientales en las estrategias industriales’. Dentro
de la legislacion pionera se encuentra la “National Environmental Policy Act”
(NEPA)’, de 1 de enero de 1970, de los Estados Unidos de Norteamérica en la que
incluy¢ la evaluacion de impacto ambiental (EIA) en sus leyes federales y estatales.
Con anterioridad a la vigencia de la NEPA no existia ninguna aproximacion
globalizadora a la problematica ambiental®. El rigor reglamentista se dejo notar
sectorialmente, convirtiendo a los Estados Unidos, de manera paraddjica en uno de
los paises en los que con mayor severidad se articulan estandares y parametros

proteccionistas del medio y de sus elementos (por ejemplo puede citarse la Water

% Libro Blanco de la gestion medioambiental en la industria espafiola. Fundacién Entorno, Empresa y
Medio Ambiente. Mundi-Prensa, Madrid, 1998, p. 1.

7 Sobre los antecedentes historico-legislativos de la NEPA puede consultarse la abundante bibliografia
referenciada por ROBERT V. BARTLETT y LYNTON K. CALDWELL: “Politica nacional del
medio ambiente a través de la evaluacion de impacto ambiental: la experiencia estadounidense”.
Ambiente y Recursos Naturales, vol. 111, num. 1, 1986, p. 33.

8 Unicamente, desde esta vertiente integradora, existian documentos cientificos e institucionales,
propiciados por Comisiones de trabajo de la Camara de Representantes, como el rubricado Managing
the Environment de 1968. ROSA MORENO, J.: Régimen Juridico de la Evaluacion de Impacto
Ambiental. Trivium, 1993. Véase F.R. ANDERSON, NEPA in the courts, J.H. University Press,
Baltimore 1973.



Quality Act de 1948, y la Clean Air Act de 1963, ambas con posteriores
modificaciones) ° . La estructura juridico-ptblica federal con competencias
ambientales estd integrada por el Council on Environmental Quality (CEQ),creado

por la NEPA; y la Environmental Protection Agency (EPA)'".

Como antecedente directo del Sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambiental, se encuentran los sistemas de gestion, auditoria y certificacion de la
calidad iniciados por la International Organization for Standarization —-ISO- desde los
afios 90, por medio de las normas ISO 9000 y 14001; como tarea que le fuera
encomendada a esta Organizacion, en la Conferencia de Rio de Janeiro de 1992 ante
la disparidad en la normativa ambiental de cada pais, y al ser la calidad ambiental un
factor importante en la valoracion de las empresas, se recurre a la ISO para que cree
un indicador universal en la evaluacion y control de la gestion ambiental de cualquier
tipo de organizacion, indistintantemente del domicilio de su centro de operaciones. Es
por ello que las normas ISO, son esencialmente de procedimiento, no tienen una base
cientifico técnica, con la finalidad de ser aplicables a cualquier organizacion sin tener
en cuenta el tipo de actividad econdmica que desarrolle y la complejidad de la misma.
Son guias que han determinado la actuacion de las empresas en la ecogestion y
ecoauditoria, aspectos que se han convertido en un activo més de las organizaciones,
dado que generalizadamente son un prerrequisito para continuar en el mercado. Es asi
como las auditorias ambientales adquieren la misma importancia que las auditorias
contables, resultan de gran interés para accionistas e inversores, y como un aspecto
mas a tener en cuenta en los mercados de valores. En la actualidad se fomenta la
exigencia de credenciales verdes en la cadena de suministros de las empresas, la
auditoria ambiental ha favorecido la proactividad de las organizaciones, se reconoce
el potencial de mercado y los beneficios generados, asi como las ganancias en
eficiencia, ahorro en términos econdémicos y la importancia en la mejora de las
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relaciones publicas

’ ROSA MORENO, I.: Régimen Juridico de la Evaluacion de Impacto Ambiental. Trivium, 1993, p.
60.

' ROSA MORENO, J.: Régimen Juridico de la Evaluacion (...) Op. Cit., p. 80. Ver, la Tesis de Rosa
COMELLA DORDA, Régimen juridico de las declaraciones de impacto ambiental en el derecho
estadounidense, Tesis Doctoral, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza, 813 p.
""HOLBROOK, J.:“An introduction to environmental auditing”. Information and Advisory Notes,45
45, Environmental Audit Branch. En: http://www.snh.org.uk/publications/on-
line/advisorynotes/45/45.htm



En el afio 1988, La Camara de Comercio Internacional asigna a la auditoria
ambiental, la funcion de velar por el respeto de la reglamentacion medioambiental, la
considera un util instrumento de gestion que comprende una evaluacion sistematica,
documentada, periddica y objetiva del funcionamiento de la organizacion, del sistema
de gestion y del equipo destinado a asegurar la proteccion del ambiente, a facilitar el
control por la empresa de las actividades en materia ambiental y a vigilar la

conformidad a este respecto de la politica de la empresa respecto a la legislaciéon'.

La introduccidon de la proteccion y mejora del medio ambiente entre los
objetivos de la politica de las naciones e instituciones es un proceso relativamente
reciente iniciado a partir de la Conferencia de Naciones Unidas sobre el Medio
Humano, celebrada en Estocolmo en el afio 1972, que culmin6 en la Conferencia de
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente de Rio de Janeiro en 1992, a partir de la
cual se ha ido extendiendo la conciencia de que el concepto de desarrollo no puede
considerarse ya como asociado Unicamente a factores econdmicos sino también a
factores ecoldgicos y sociales o ambientales, visibles a corto plazo en el espacio
inmediato en que se producen ', en este sentido, consagra en su 4 princicipio, “la
proteccion del medio ambiente como una parte integrante del proceso de desarrollo
sostenible”; el Principio 25 establece que “La paz, el desarrollo y la proteccion del
medio ambiente son interdependientes e inseparables”; en el 8 principio otorga la
responsabilidad a los Estados de reducir y eliminar las modalidades de produccion y
consumo insostenibles, compdaginado con el principio 16: “Las autoridades
nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion de los costos ambientales y
el uso de instrumentos economicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que

contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion, teniendo

12 A finales de 1988, en Paris la Camara de Comercio Internacional (ICC) recomendo la inclusion de la
auditoria medioambiental como parte de los Sistemas de Gestion Ambiental, exponiendo que la
eficacia de este instrumento de gestion se potencia si su aplicacion es voluntaria y los datos obtenidos
son para uso exclusivo de la empresa; con el fin de establecer el plan de medidas correctoras y mitigar
los impactos ambientales detectados a través de la auditoria medioambiental. AGUILERA PENA, R.G:
“Elementos de la Auditoria medioambiental empresarial desde la optica de un sistema de gestion

ambiental ISO 14001
En:http://biblio.universidadecotec.edu.ec/revista/edicionS/ELEMENTOS%20DE%20LA%20AUDITO
R%C3%8DA..pdf

1 Vid. Fundacién Entorno, Empresa y Medio Ambiente: Libro blanco de la gestion medioambiental en
la industria espafiola. Mundi-prensa, 1998, p.17.



debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las

inversiones internacionales” .

Las auditorias nacen asimismo como consecuencia de la creciente
preocupacion de la opinion publica, de los gobiernos y de las empresas por la
proteccion del medio ambiente; el incumplimiento de cualquiera de las disposiciones
legales medioambientales se traduce en sanciones, multas y descrédito, es por ello que
las empresas se preocupan cada vez mas por establecer sus propias auditorias internas
o se someten a auditorias externas especializadas'®. La practica de la auditoria,
reconocida como una actividad de control y como una herramienta técnica de gestion,
de amplia aplicacion y relacionada al nivel de desarrollo tecnologico de la industria,
se ha visto promovida por diferentes agentes, desde los gobiernos hasta las
organizaciones internacionales relacionadas con este tipo de control ambiental de
manera directa o indirecta, a partir de la publicacion de las normas ISO 14000 y

19011%.

Hemos dicho que los sistemas gestion y auditoria ambiental tuvieron su origen
en la industria quimica estadounidense, respecto a como llegaron a Europa, se sefiala
que fue por medio de las subsidiarias de éstas empresas que tenian sede en distintos
paises europeos. El primer Estado en Europa en incorporarse a la practica de este
control y seguimiento medioambiental fue Paises Bajos en el afio 1984'°, que
incorpor? las auditorias ambientales como herramienta de la gestion ambiental para la
supervision de los impactos ambientales generados por las actividades industriales
realizadas, Noruega, en la planta de fertilizantes conocida como Norsk Hydro aplico
la auditoria por problemas de contaminacion de aguas subterraneas con cloruro de
vinilo (1985) y por incendio en la fabrica (1988); Suecia elabora en 1988 una ley que

obliga a 6.000 industrias a efectuar auditoria ambiental. Irlanda crea en 1990 una

¥ SEOANEZ CALVO, M.: Auditorias ambientales y gestion medioambiental de la empresa
(Ecoauditoria y Ecogestion empresarial). Mundi-Prensa, Madrid, 1995, p. 7.

'S ANTUNEZ SANCHEZ, A. F.: “La auditoria ambiental como funcién de la administracion publica
en la proteccion del bien publico ambiental, para construir la empresa ecologica como meta del
desarrollo sostenible”. Revista Saber, Ciencia y Libertad, vol. 9, num. 2, 2014, p. 112.

En: http://sabercienciaylibertad.com/ojs/index.php/scyl/article/view/36/0

' MURAD ROBLES, P.: “La Auditoria Ambiental voluntaria, concepto, antecedentes,
fundamentacion juridica y evaluacion®, V.V.A.A, CARMONA LARA, M., HERNANDEZ MEZA, L.
Temas selectos de Derecho Ambiental. Instituto de investigaciones juridicas Procuraduria Federal de
Proteccion al ambiente, 1*. Edicion 2006. En: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2293/11.pdf



disposicion legislativa para la proteccion del medio ambiente (Irish Agency for
Environmental Protection), con directrices para el desarrollo de auditorias en el pais.
El Reino Unido adopta la auditoria como un sistema voluntario para conocer y

mejorar la situacién ambiental y hacerla publica en 1989"".

Es asi como serdn las normas britadnicas de estandarizacion la fuente primaria
para el desarrollo de las normas ISO sobre gestion y auditoria ambiental, que a su vez
nutren el Sistema Comunitario EMAS, la auditoria medioambiental se introdujo en el
Reino Unido y en otros lugares, principalmente por empresas multinacionales que
comenzaron a aplicar los procedimientos de auditoria y corporativamente a través de
subsidiarias'®, la norma Britanica BS7750 del afio 1992 sobre Sistemas de Gestion
Medioambiental, el punto de partida cardinal desde el que se empieza a abordar
sistematicamente el concepto de gestion medioambiental, el mismo que luego fuese

recogido por el Reglamento 1836/93/CEE y por la norma ISO 14001:6.

La Uniéon Europea, crea su propio Sistema de gestion y auditoria
medioambiental (EMAS por sus siglas en inglés, Eco-Management and Audit
Scheme), mediante el Reglamento 1836/93/CEE del Consejo, de 29 de junio, que
permitia a las empresas del sector industrial su adhesion voluntaria; partiendo de la
corresponsabilidad de los agentes contaminantes, mostrandola como rentable y
atractiva para las empresas, con la intencion de convertirlo en un instrumento efectivo
en la proteccion del medio ambiente e incentivando a las empresas industriales para
que se vinculen directamente en la conservacion del mismo. Posteriormente fue
revisado en dos ocasiones, en el afio 2001 y finalmente en el 2009, como se indicara

mas adelante.

Esta accion de control, vinculada con las problematicas ambientales del siglo
XXI, no podra ser analizada ni entenderse si no se tiene en cuenta la perspectiva
global, surgida como consecuencia de multiples factores como efectos de la crisis

ecologica: aumento de las temperaturas, agujero en la capa de ozono, desertificacion,

7 Vid. HURTADO PALOMINO, M.P. y VARGAS BEJARANO, C.H.:“Metodologia para auditoria
ambiental de cumplimiento de gasoductos y oleductos”. Revista Ingenieria e Investigacion, nim. 42,
1999, p. 6.

"HOLBROOK, J.:“An introduction to environmental auditing”. Environmental Audit Branch. En:
http://www.snh.org.uk/publications/on-line/advisorynotes/45/45.htm



acumulacion de residuos radiactivos, extension de enfermedades como el cancer,
malaria, insalubridad del agua dulce, inseguridad alimentaria, contaminacion urbana y
agotamiento de los recursos renovables y no renovables vinculados de forma directa o
indirecta con la institucion juridica analizada, en relacion con los mega problemas
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ambientales que hoy acontecen .

La intervencion de la administracion publica es necesaria para la proteccion
del medio ambiente, pero no es suficiente, es imprescindible la vinculacion de los
operadores econdmicos y de los ciudadanos en general para una eficaz proteccion de
este bien juridico necesario para la supervivencia humana, bajo este enfoque se guia
la implantacion de los sistemas de gestion ambiental y de las ecoauditorias dirigidas a

certificar la aplicacion correcta y el seguimiento de aquellos sistemas.

Durante algunos afos, la respuesta tradicional de la industria al incremento de
las demandas sociales, concretadas en un aumento de las exigencias de la legislacion
medioambiental, ha sido la introduccion de medidas correctoras al final del proceso
productivo para la resolucion de problemas puntuales y la realizacion de inspecciones
y medidas de emisiones atmosféricas, efluentes liquidos y residuos generados.
Posteriormente esta respuesta ha ido modificindose conforme las empresas han
llegado a la conclusion de la necesidad de afrontar los problemas medioambientales
de forma integrada y activa. Este proceso se inicié fundamentalmente en empresas
pertenecientes a sectores productivos con impactos potenciales medioambientalmente
relevantes y elevado grado de presion legislativa y social, con la publicacion de
politicas ambientales conteniendo el compromiso de cumplimiento legal y con la
incorporacion de las auditorias medioambientales como herramienta de gestion para

evaluar el cumplimiento de una legislacion medioambiental compleja y cambiante™.

YVid. ANTUNEZ SANCHEZ, A. F.: “Disquisiciones tedricas, doctrinales y exegéticas sobre la
praxis de la auditoria como funcién publica, dirigida a la proteccion del bien publico ambiental para la
empresa ecologica”.Actualidad Juridica Ambiental, nim. 40, noviembre de 2014, p.16. Disponible en:
http://www.mapfre.es/documentacion/publico/il8n/catalogo_imagenes/grupo.cmd?path=1080718. Ver,
ARNER GUERRE, A. “Responsabilizacion voluntaria de la industria en la proteccion medio
ambiental”. Revista de relaciones laborales, nim. 4-5, 1997, pp. 161-170.

** Vid. Fundacion Entorno, Empresa y Medio Ambiente: Libro blanco de la gestion medioambiental en
la industria espafiola. Mundi-prensa, 1998, p. 20.



Una vez expuestos los antecedentes historicos que han dado lugar al Sistema
comunitario de ecogestion y ecoauditoria EMAS, pasaremos a hablar sobre el marco

juridico que lo engloba.

2. MARCO JURIDICO DE LA GESTION Y AUDITORIA AMBIENTAL

Los sistemas de gestion y auditoria medioambiental tuvieron origen en normas
internacionales, cuyo punto de partida fue la estandarizacion britanica; luego la Union
Europea desarrolld su propia legislacion sobre la materia, derivada de la norma
internacional de calidad ISO 1001/1990 y su version, ISO 9000 sobre calidad. El
Quality System Estandar inglés adoptado en 1979 se transforma en un International
Standard en 1987, ISO 9000, recibido despué¢s en el Comité Europeo de
Estandarizaciéon y que se vincula estrechamente con el British Standard for
Environmenal Management®'. La normativa entorno a la gestion y la auditoria
medioambiental comunitaria esta fuertemente marcada por las normas desarrolladas

desde instancias internacionales.

2.1 Normativa Internacional

La norma técnica de la British Standards Institutions BS 7750 o también
denomida Responsable Care para la industria quimica, fue la precursora en materia de
gestion ambiental y en la que se baso la norma ISO 14.000 que posteriormente entro a
regular a nivel internacional la materia en gestion y auditoria ambiental. Las empresas
que empezaron a aplicar esta normativa no tuvieron tantas dificultades para su

implantacion. Otra norma destacable es la Francesa NF X 30-200 de AFNOR.

En el ambito internacional, las normas ISO establecen el sistema de gestion y
auditoria ambiental con mayor preponderancia a nivel mundial, asi se crearon las
normas ISO 14000 de gestion ambiental, para brindar herramientas practicas a las
empresas y organizaciones de todo tipo que buscan gestionar sus responsabilidades

ambientales. Abarcan una serie de normas elaboradas por el Comité Técnico 207 de la

2 MARTIN MATEO, R.:Nuevos instrumentos para la tutela ambiental. Trivium, 1994, p. 108.



ISO, en cuanto a la gestion ambiental concretamente la ISO 14001:2004, y sus
normas de apoyo la ISO 14006: 2011, la ISO 14.020 sobre etiquetado y declaraciones
ambientales de los productos certificados en el sistema, y la ISO 19011:2011 que
proporciona orientacion especifica sobre las auditorias internas y externas del sistema
de gestion, incluyendo los principios de la auditoria, la gestion de un programa de
auditoria y la realizacion de auditorias de sistemas de gestion, asi como orientacion
sobre la evaluacion de la competencia de las personas que intervienen en el proceso
de auditoria, incluyendo la persona que gestiona la auditoria del programa, de los

auditores y de auditoria equipos.

Todas las normas ISO son revisadas cada 5 afos, en septiembre de 2015 sera
publicada la ISO 14001: 2015 de gestion ambiental, la cual pretende responder
asertivamente a las ultimas tendencias del mercado y ser mds compatible con otras
normas de gestion ambiental. Dentro de las mejoras se sefiala un mayor protagonismo
de la gestion ambiental en los procesos de planificacion estratégica de la
organizacion, un incremento en el enfoque del liderazgo, ademas de las iniciativas
proactivas para proteger el medio ambiente de los dafios y la degradacion, tales como
el uso sostenible de los recursos y la mitigacion del cambio climético, la adicién de
una estrategia de comunicacion, entre muchos cambios mas que se pueden encontrar
en la pagina web de la ISO; la nueva norma seguird una estructura comun, con los
mismos términos y definiciones como una serie de otras normas de sistemas de
gestion, tales como ISO 9001, lo cual hace que sea mas facil, mas barato y mas rapido

para aquellas empresas que utilizan mas de una norma ISO*,

Otro sistema complementario es el establecido por la norma ISO 16001:2010
sobre el Sistema de Gestion Energética (SGE), sustituida por la ISO 50001:2011, es
una guia y orientacion para que las organizaciones ahorren costes en energia y
reduzcan las emisiones de gases de efecto invernadero, por medio de una marca de
conformidad; es aplicable a cualquier tipo de organizacion sin importar el tamafio, o

si es productor y/o consumidor de energia, para adquirir dicha marca deben

** La revision se lleva a cabo por un comité técnico de la ISO denominado ISO / TC 207 / SC 1, que
estd compuesto por expertos designados por sus organismos nacionales de acreditacion y las
organizaciones de enlace. En: https://committee.iso.org/sites/tc207scl/home/projects/ongoing/iso-
14001-revision.html.



demostrar la aplicacion de una politica energética orientada hacia fuentes de energia

limpia, ya sean renovable o excedentes™.

La organizacion ISO elabora un estudio acerca de las certificaciones que se
han realizado en todo el mundo, el ultimo publicado es de 2013 “The ISO survey
20137, en el cual se observa que hubo un crecimiento mundial del 6% con la
realizacion de 301.647 certificaciones de la norma ISO 14001, de Sistemas de Gestion
Ambiental, lo que representa (16.993 certificados), emitidos en 171 paises, cuatro mas
que en el afio anterior; las empresas espafiolas destacan con un quinto puesto en el
ranking mundial, siendo terceras en Europa, después de Italia y Reino Unido, el pais
con mayor nimero de certificaciones en esta norma es China**. El SGMA de las
normas es ISO es totalmente privado, a diferencia del SGMA EMAS que reviste el

caracter de publico.

2.2 Normativa Comunitaria

El Derecho Comunitario Ambiental ha estado marcado por una serie de lineas
de tension que han condicionado su configuracion actual y que inciden en el nuevo
rumbo que ha emprendido. El dificil equilibrio entre tutela publica y actividad
privada, entre proteccion supraestatal y estatal o subestatal, entre correccién y
prevencion, entre instrumentos clasicos de tutela e instrumentos de mercado o
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voluntarios, se ha centrado la formulacion de este Derecho™.

El Quinto Programa Comunitario de Accion Ambiental, marco el inicio de una
nueva estrategia europea de mas amplio alcance para el logro de un desarrollo
sostenible, haciendo hincapi¢ en el uso de las fuerzas del mercado, buscando la
colaboracion de los operadores econémicos para la mejora de la proteccion ambiental,
por medio de la aplicacién de formulas de incentivo y apoyo por parte de los poderes

publicos; se enfatiza en la corresponsabilidad voluntaria para la proteccion ambiental

2 Vid. LOPEZ ALVAREZ, L. F.: “La normalizacion, la certificacién y las marcas de conformidad
para la gestion ecologica de las empresas”, V.V.A.A. LOZANO CUTANDA, B. y LAGO
CANDEIRA, A.: Tratado de Derecho Ambiental. Ediciones CEF, 2014, P. 654.

* The ISO Survey of Management System Standard Certifications 2013. En:
http://www.iso.org/iso/iso_survey_executive-summary.pdf?v2013.

» Vid. NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencién piblica ambiental y autocontrol
empresarial. Marcial Pons, Barcelona, 2000, p. 17.



por parte de la empresa, ya que ella debe tener especial interés en la preservacion de
los recursos naturales®®. Y el Séptimo Programa general de Accion de la Union
Europea en materia de medio ambiente hasta 2020, el cual entrd en vigor el 17 de
enero de 2014 (DOUE de 28 de diciembre de 2013), mantiene la misma linea al igual
que lo hizo el Sexto Programa, incentivando que las empresas se corresponsabilicen
voluntariamente en la proteccion medioambiental”’. En su considerando 24 dice: “Se
requiere una politica mas global de la Union en materia de cambio climatico, que
reconozca la necesidad de que todos los sectores de la economia han de contribuir a
hacer frente al cambio climatico, y en el punto 77 establece que: “es preciso, ademas

animar al sector privado, en particular a las PYME”.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en su articulo 37
dice que las politicas de la Union integraran y garantizaran con arreglo al principio
de desarrollo sostenible un alto nivel de proteccion del medio ambiente y la mejora
de su calidad; se entrelaza la proteccion ambiental con el desarrollo econdmico y
social, el cual debe respetar la conservacion de los recursos con altos niveles de
calidad ambiental. Lo anterior encuentra refuerzo con el art. 11 y 14 del TFUE, el
primero dice que las exigencias de la proteccion del medio ambiente deberan
integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Union,
en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible; y el segundo, Sin
perjuicio del articulo 4 del Tratado de la Union Europea y de los articulos 93, 106 y
107 del presente Tratado, y a la vista del lugar que los servicios de interés economico
general ocupan entre los valores comunes de la Union, asi como de su papel en la
promocion de la cohesion social y territorial, la Union y los Estados miembros, con
arreglo a sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion de los Tratados,
velaran por que dichos servicios actuen con arreglo a principios y condiciones, en
particular economicas y financieras, que les permitan cumplir su cometido. El
Parlamento Europeo y el Consejo establecerdan dichos principios y condiciones
mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, sin
perjuicio de la competencia que incumbe a los Estados miembros, dentro del respeto

a los Tratados, para prestar, encargar y financiar dichos servicios.

LOZANO CUTANDA, B. y ALLI TURRILLAS, J.-C.: Administracién y legislacion ambiental.
Dykinson, 7*. Edicion, 2013, p. 288.

2"Vid. LOPEZ ALVAREZ, L. F.: “La normalizacion, la certificacién y las marcas de conformidad
para la gestion ecoldgica de las empresas (...) Op. Cit., p. 645.



Es importante mencionar el reciente Reglamento 1293/2013 del Parlamento
europeo y del consejo, de 11 de diciembre de 2013, relativo al establecimiento de un
programa de Medio Ambiente y Accion por el Clima (LIFE) y por el que se deroga el
Reglamento no. 614/2007, que destina 3.456 millones de euros para financiar, desde
el 1 de enero de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2020, la mejora del desarrollo, la
aplicacion y la ejecucion de la politica y la legislacion medioambientales y climaticas
del Unidn, y catalizar y fomentar la incorporacion e integracién de los objetivos
ambientales y climaticos en otras politicas de la Union y en la practica de los sectores
publico y privado, incluso aumentado su capacidad; y a apoyar la aplicacion del
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séptimo programa de medio ambiente, entre otros objetivos™.

La norma EN ISO 50001:2011 sobre el Sistema de gestiéon energética, es la
adaptacion que ha hecho el Comité Europeo de normalizacion -EN-, de la norma ISO

50001:2011 antes indicada.

El Sistema de Gestion y Auditoria Ambiental EMAS, actualmente esta
regulado en el Reglamento (CE) 1221/2009, del Parlamento europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre, por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 761/2001 (anterior
version de EMAS) y las Decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE de la Comision. Es
la version mas actualizada y la tercera revision del sistema publico EMAS (por lo que
se le llama EMAS III) que busca mejorar el comportamiento medioambiental de las
organizaciones, tanto privadas como publicas. Inicialmente el Reglamento de 1993,
EMAS 1, era aplicable Unica y exclusivamente para el sector de la industria,
posteriormente en el 2001, tras una revision amplié su margen de actuacion a todo
tipo de organizaciones indistintamente de su naturaleza. Como caracteristica
intrinseca a este instrumento normativo de la Union Europea, resulta de aplicacion
directa a los Estados miembros desde que inicie su vigencia, sin perjuicio que cada
Estado promulgue normas que faciliten su implementacion, en el tercer capitulo se

abordara la evolucion normativa de este sistema.

*Vid. LOPEZ ALVAREZ, L. F.: “La normalizacién, la certificacion y las marcas de conformidad
para la gestion ecoldgica de las empresas (...) Op. Cit., p. 646.



La Comision Europea ha arbitrado varios mecanismos destinados a evaluar el éxito y
alcance de EMAS, entre los cuales destacan el estudio EVER (Evaluation of EMAS
and Eco-Label for their Revision), el servicio EMAS —Help Desk, y los datos

procedentes del Eurostat™.

Entre las disposiciones complementarias se encuentra la Decision 2011/832/UE de la
Comision de 7 de diciembre, relativa a una guia sobre el registro corporativo de
organizaciones de la UE, de terceros paises y de ambito mundial, de conformidad con
el reglamento EMAS 111, asi como la Decision 2013/131/UE de la Comision, de 4 de
marzo, por la que se establece la guia del usuario en la que figuran los pasos

necesarios para participar en el EMAS.

El Banco Central Europeo también ha dictado medidas relacionadas con la gestion y
auditoria medioambiental en la emision de billetes, Decision del Banco Central
Europeo de 26 de abril de 2012 por la que se modifica la decision BCE/2011/8 sobre
los procedimientos de acreditacion medioambiental y de seguridad e higiene para la
produccion de billetes en euros (bce/2012/8) (2012/259/ue) y la Decision de 21 de
junio de 2011, sobre los procedimientos de acreditacion medioambiental y de
seguridad e higiene para la produccion de billetes en euros (BCE/2011/8)
(2011/397/UE).

2.3 Normativa Nacional

Cada Estado miembro solo podrd dictar disposiciones normativas de naturaleza

organizativa para facilitar la aplicacion del Reglamento EMAS III.

El Real Decreto 85/1996 de 26 de enero, fue la primera norma en establecer la
aplicacion del Reglamento EMAS en su version inicial 1836/93, publicado en el BOE
el 21 de febrero; sus disposiciones son meramente organizativas y competenciales,
considerandose como normativa ambiental basica, la competencia estatal ha sido

avalada por la STC 33/2005 de 17 de febrero, la cual se mencionara con mayor detalle

* BELMONTE MARTIN, 1.: “La Ecoauditoria: un instrumento para la defensa del medio ambiente”.
Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche, Vol. 1, nim. 4, p. 48.



mas adelante. Esta disposicion normativa es parte integrante de la legislacion de
Industria de 1992, formando un bloque conjuntamente con el Real Decreto 559/2010,
de 7 de Mayo, por el que se aprueba el Registro Integrado Industrial, y el Real
Decreto 2200/1995, de 28 de Diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Infraestructura para la calidad y la seguridad de la Industria; esto es asi porque en su
version primigenia el EMAS iba dirigido Gnicamente a organizaciones del sector

industrial.

Actualmente la norma vigente es el Real Decreto 239/2013 de 5 de abril que
regula aspectos del Reglamento (CE) num. 1221/2009, que precisan de una
concrecion en la normativa estatal, no transcribe la disposiciones que son de directa
aplicacion. Describe el objeto de la norma, se refiere sobre los organismos
competentes y la informacion, integracion y fomento del Sistema EMAS, asi como la
inscripcion, suspension y cancelacion de la inscripcion de las organizaciones en el
EMAS, también las normas aplicables al ejercicio de la actividad de los verificadores,
su supervision y el régimen sancionador. Incluye un mandato general a las
administraciones publicas para que integren el sistema EMAS en sus politicas
sectoriales, en especial, en la contratacion publica. Este real decreto tiene caracter de
normativa estatal basica, de acuerdo con lo previsto en el articulo 149.1.23% de la
Constitucion, que atribuye al Estado la competencia para establecer la legislacion

basica sobre proteccion del medio ambiente.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, en su art. quinto, prescribe la
obligatoriedad de las sociedades mercantiles estatales y las entidades publicas
empresariales adscritas a esta Administracion de revisar sus procesos de produccion
de bienes y servicios aplicando criterios de gestion medioambiental, orientados al
cumplimiento de las normas del Sistema Europeo de Gestion y Auditoria
Medioambiental, en el marco de las medidas de sostenibilidad en la gestion de las

empresas publicas.

El Sistema de Gestion Energética es regulado en Espafia por la norma UNE-EN ISO
50001:2011 de AENOR, que es otra adaptacion de la norma ISO 50001: 2011, y es

compatible con otros sistemas de gestion de calidad y medioambiente.



Como normas técnicas para implantar un SGMA, hay que tener en cuenta la Norma
UNE 77-801 de AENOR, relativa a los sistemas de gestion medio ambiental y la
norma UNE 77-802 ordenadora de la auditoria de los sistemas de gestion

medioambiental.

También cabe mencionar el Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de la Infraestructura para la Calidad y la Seguridad

Industrial.

2.4 Normativa Autonomica

El art. 9.4 del R.D. 239/2013 estipula que las C.C.A.A. estableceran el procedimiento
para la tramitacion, suspension y cancelacion de la inscripcion de las organizaciones
en el registro, de conformidad con los articulos 12, 13, 14 y 15 del Reglamento (CE)
n.° 1221/2009, de 25 de noviembre. A continuacién se relacionara la legislacion de

algunas Comunidades Autonomas.

¢ Comunidad de Madrid

El Real Decreto 85/1996, de 26 de enero, atribuy6 a la Comunidad de Madrid
competencias para la aplicacion del Reglamento EMAS en su territorio, aprobandose
el Decreto 25/2003, de 27 de febrero, por el que se establecia el procedimiento para
la aplicacion del Reglamento (CE) 761/2001 (EMAS II); dicha tarea la tiene atribuida
la Direccion General de Evaluacion Ambiental, dependiente de la Consejeria de
Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio, entre sus funciones se pueden
mencionar las siguientes:-Registrar las organizaciones adheridas a EMAS y asignarles
un numero de registro, -Analizar las observaciones de las partes interesadas sobre las
organizaciones registradas, -Denegar, suspender o cancelar la inscripcion de las
organizaciones en el registro, -Comunicar mensualmente a la Comisién Europea, a
través del Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, los cambios que
se produzcan en la lista de organizaciones registradas, -Fomentar la participacion de
las organizaciones en EMAS, particularmente de las pequefias y medianas empresas, -

Velar por la correcta aplicacion y difusion de EMAS en la Comunidad de Madrid.



La Orden 1355/2010, de 27 de abril, por la que se aprueban las bases
reguladoras para la concesion de subvenciones a PYMES para la implantacion y

mantenimiento de sistemas voluntarios de gestion y auditoria medioambiental.

* Comunidad de Castilla y Leon

Legislo en esta materia por medio de la Ley 8/1994, de 24 de junio, de
Evaluacion de Impacto Ambiental y Auditorias Ambientales, modificada por la Ley
5/1998, de 9 de julio; estableciendo asi el marco legislativo para una proteccion
preventiva del medio ambiente que integre la Evaluacion de Impacto Ambiental —
EIA-, la Evaluaciéon Ambiental Estratégica —-EAE- y las Auditorias Ambientales. Esta
C.C.A.A. elabor6 un programa piloto en el afo 1996, para introducir el EMAS en
varios de sus sectores industriales, asi como se convocaron y concedieron
subvenciones econdmicas para empresas que lleven a la practica las auditorias
ambientales; posteriormente, se aprueba el Reglamento de Auditorias Ambientales
mediante Decreto 129/1999, de 17 de junio, y el Decreto 128/1999, de 17 de junio,
que regula el procedimiento de adhesion de empresas industriales al EMAS, en el afio
2000 hubo un texto refundido que integré la normativa existente hasta ese momento.
Regulacion que fuese derogada por el Decreto-Ley 3/2009, de 23 de Diciembre, de
Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y Leon, por lo que las auditorias y
los sistemas de gestion ambiental seran regulados Unicamente por el Reglamento
EMAS y por la normativa basica Estatal®’. Actualmente la normativa aplicable es el
Decreto 53/2015, de 30 de julio, por el que se establecen los procedimientos para la
tramitacion, suspension y cancelacion de la inscripcion en el Registro de
organizaciones adheridas al sistema comunitario de gestion y auditoria

medioambientales en la Comunidad de Castilla y Leon.

«  Comunidad de Cataluiia

Como normativa aplicable ha desarrollado, el Decreto 115/96, de 2 de abril, de

designacion del organismo competente previsto en el Reglamento CE 1836/1993, del

3% Vid. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D.: Sistema Juridico-Administrativo de Proteccion del
Medio Ambiente. Ratio Legis, Salamanca, 2012, pp. 264-265.



Consejo, de 29 de junio, relativo a auditorias medioambientales y determinacion de
las actuaciones para la designacion de la entidad de acreditacion de verificadores

medioambientales.

Las actividades incluidas en los anexos I, 1T y IV de la Ley 20/ 2009, de 4 de
diciembre, de prevencion y control ambiental de las actividades, estdn sometidas a un
régimen de controles ambientales cada 2 afios (las del anexo I .1), cada 4 afos (las de
los anexos 1.2 y 1.3) y cada 6 anos (las de los anexos II y IV), que tiene como objeto
garantizar la adecuacion permanente de las actividades a los requerimientos legales
aplicables y, especificamente, a los requerimientos fijados en la autorizacidon o
licencia ambiental. Sin embargo , el articulo 71.3 de la citada Ley indica que las
actividades inscritas en el registro EMAS quedan exentas de control periddico, a
excepcion de los controles especificos de determinadas emisiones en los que se hayan
establecido plazos particulares. Asi, estos establecimientos no deben pasar los
controles periddicos, pero igualmente deben facilitar a la Administracion la
informacion sobre el cumplimiento de las condiciones de su autorizacion o licencia, la
cual se incorporard a la Base de datos ambiental de actividades constituida segun

establece la Ley 20/20009.

Mediante la Ley 2/2014, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del
sector publico, se establecen incentivos o bonificaciones que ofrece esta comunidad,
podemos mencionar, reducciones en la cuota de solicitud de la etiqueta ecologica de
la UE, un 30 % para los solicitantes registrados en el sistema de gestion y auditoria
ambientales de la Unidon Europea (EMAS) o en un 15%, con certificacion conforme a
la norma ISO 14001; bonificaciones fiscales a las tasas establecidas por la Ley de
prevencion y control ambiental de las actividades, quedan exentos de la tasa el
Estado, la.  Generalidad vy los entes locales de Cataluna.
2. Se establece una bonificacion del 50 % sobre las cuotas establecidas por el articulo
12.13-5 para las actividades que dispongan del certificado de registro en el sistema de
gestion y auditoria ambientales de la Union Europea (EMAS); bonificaciones fiscales
a la tasa por la ejecucion de obras, de edificaciones y de instalaciones en el dominio
publico portuario, los obligados tributarios que acrediten la implantaciéon de un

sistema de gestion y auditoria medioambientales segtn el reglamento europeo EMAS



o dispongan de un sistema de gestion medioambiental segiin la norma internacional
ISO 14001 pueden solicitar la aplicacion de una bonificacion de la cuota integra de la
tasa del 15 % o del 10%, respectivamente, de manera no acumulativa. Si se dispone
de la ISO 9001 de calidad, la bonificacion es del 5%, acumulable a las anteriores;

bonificaciones.

El Decreto 3/2003, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la legislacion en materia de aguas de Catalunya, establece reducciones en el canon

del agua para las organizaciones que tengan implantado el sistema EMAS.

«  Comunidad Castilla-La Mancha

En la Ley 9/2012 de 29 de noviembre de 2012, de Tasas y Precios Publicos de
Castilla-La Mancha y otras medidas tributarias, establece las tasas a pagar por la

inscripcion y renovacion del EMAS.



CAPITULO II: AUTORREGULACION REGULADA

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo se abordara el tema de la autorregulacion regulada,
dado que el sistema de ecogestion y ecoauditoria es una manifestacion de este
fenémeno, el cual resulta de gran actualidad debido a los cambios que ha ido
experimentando el Derecho Administrativo en las ultimas décadas, en parte por los
planteamientos neoliberales promovidos desde los Estados Unidos hacia el resto del
mundo, articulados con la globalizacidn, la liberalizacion de mercados y el cambio en
la gobernanza®' internacional, la cual da un vuelco a la concepcién tradicional de los
Estados®® y por ende de la aplicacion del Derecho que le es propio, sumado al gran
poder que han adquirido las empresas trasnacionales, las cuales incluso en algunos

casos llegan a tener mayor influencia y mejor posicién econémica que un Estado™.

“Naciones Unidas en el afio 2001, “la globalizaciéon no ha debilitado a los Estados,
pero ha cambiado sus roles. Los Estados han dejado de ser los proveedores
universales para convertirse en catalizadores, habilitadores, protectores, orientadores,
negociadores, mediadores y constructores de consensos. La globalizacion estd

produciendo un nuevo orden de redes, asociaciones, partenariados entre los gobiernos,

* GONZALEZ GARCIA, J. sefiala cinco niveles: 1. los instrumentos de gobernanza de las grandes
naciones, 2. Grandes Agencias Internacionales, 3. Sistemas regionales de integracion econdmica, 4.
Administracion de los Estados nacidn, y 5. Administracion local y regional. No constituyen estructuras
novedosas, las mas relevantes son consecuencia de los Acuerdos de Batton Woods por el que organizo
el sistema econdémico posterior a la Segunda Guerra Mundial, especialmente en lo referente al sistema
uniforme de cambio de divisas. Lo que la globalizacion ha provocado es la aceleracion de su influencia
y su capacidad de constituir una especie de gobierno informal mundial. caracteristica es la presencia en
el “soberano supraestatal difuso” de entidades privadas, carentes de legitimacion democratica e
irresponsables ante cualquier 6rgano de representacion de la soberania popular. “Globalizacion
econdmica, politicas publicas, politica Publica”, p- 6-9. En:
http://www.ub.edu/instituttransjus/documents/workingpapers/2014/TransJus%20W orking%20Paper%?2
062014%20%20GONZALEZGlobalizaci%C3%B3n%20y%20pol%C3%ADticas%20p%C3%BAblica
s.pdf

* Helmut Willke afirma que la economia de mercado y, en general, el reforzamiento de la sociedad
tienen en el Estado su principal victima, Supervision des Staates. Francfort, 1997, p. 349.

3 Se puede afirmar que las compaiiias transnacionales se han transformado en uno de los principales
agentes de poder en las ultimas décadas, ya sea utilizando al Estado, ya sea paralelamente a la labor de
los poderes publicos y condiconado su actividad El marco econémico de la globalizacién ha conducido
a determinados cambios en la estructura y modos de funcionar, el Estado que ha coadyuvado a mermar
su capacidad de interevencion en la vida social y econdmica, cuestionando la percepcion clasica de la
Administracion publica como el ente que personifica el poder del Estado. GONZALEZ GARCIA, J.
(...) Op. Cit., p. 23.



los ciudadanos y las empresas, fortaleciendo la influencia del publico en las
instituciones y los gobiernos. (...). Para esto no sirven las viejas estructuras
burocraticas decisionales jerarquicas. Las estructuras monocraticas compactas,
piramidales, que constituyen el legado del racionalismo del siglo XVIII ya no

representan la realidad de las administraciones publicas contemporaneas™*

Se impone una tendencia general en los paises, una redefinicion del papel del
Estado y de la transferencia al ambito privado de funciones anteriormente
desempefiadas por éste, concretamente se refiere a una redefinicion de los objetivos
prioritarios de sus actuaciones y de las formas e instrumentos para llevarlos a cabo. Se
produce consecuentemente, un movimiento de liberalizacion, privatizacion y
desregulacion que incide también de forma directa en la materia ambiental®. Se
plantea la necesidad de una nueva orientacioén del propio funcionamiento del sector
publico, a raiz de una concepcidon de la intervencion administrativa aplazada en
tiempo y modo. Esta aparente desintervencion es uno de los motivos que dan entrada
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y potencian la autorregulacion del sector privado, basicamente de las empresas™ .

Las fuerzas de la economia han abierto circuitos y formado organizaciones de
muy dificil control por el Estado, que imponen su dominio en dmbitos como las
telecomunicaciones, la biotecnologia, la energia, la industria y los medios de
comunicacion; estos poderes se constituyen al margen de la regulacion e intervencion
de los poderes publicos estatales por la sencilla razon de que les resultan inaccesibles

y, por ello incontrolables®’.

Entre los principales autores que han desarrollado ampliamente esta tematica
se puede identificar a J. Esteve Pardo, M. Darnaculleta, E.Schmidt-Assman, Dolors
Canals, Marc Tarres, A. Ogus, H. Peters, J. Black, I. Bartle y P. Vass, 1. Ayres y Jj.

Braithwaithe, entre muchos mas.

* GONZALEZ GARCIA, J. (...) Op. Cit., p. 23.

3 Vid. NOGUEIRA LOPEZ, Alba: “Evolucion de las técnicas de tutela ambiental en la Unidn
Europea”. Revista Aragonesa de Administracion Publica, 1998, p. 83.

** RODRIGUEZ FONT, M.: Régimen de comunicacién e intervencién ambiental. Entre la
simplificacion administrativa y la autorregulacion. Atelier, 2003, p. 128.

*"ESTEVE PARDO, I.: Autorregulacién, génesis y efectos, Cizur Menor, Aranzadi, 2002, p. 21-22.



El concepto de autorregulacion es muy amplio ya que se aplica a varios
campos, por lo que es abordado desde distintos enfoques, no obstante para este
trabajo, nos referimos a la autorregulacion regulada, esto es, aquella autorregulacion
privada que es asumida por la Administracion publica de distintas formas, primero se
abordard el concepto de autorregulacion, seguidamente la autorregulacion que resulta
relevante para el Derecho Administrativo, para luego analizar cada uno de sus

componentes, modalidades y efectos.

2. AUTORREGULACION REGULADA

La autorregulacion se entiende como un fendmeno que tiene su origen en la
sociedad y que es, al mismo tiempo, algo connatural a ella’®, es creciente y lo vemos
multiplicarse en diferentes sectores de la vida y con distinta significacion. Es la
suficiencia que tiene un organismo, un sistema, entidad o institucion para regularse a
si misma, dando lugar a un equilibrio espontaneo, sin necesidad de la intervencion de

otros factores o agentes exdgenos para lograr dicho proceso autorregulatorio.

El término autorregulacion se utilizaba casi exclusivamente con referencia a la
capacidad del mercado para encontrar su propio equilibrio, sin injerencia alguna del
Estado, acepcion relacionada con la nocion de regulacion que proviene del ambito de
la cibernética y de la biologia y que designa la capacidad de un cuerpo para encontrar
su propio equilibrio. El uso de este término para hacer referencia a las relaciones entre
el Estado y la Sociedad, o més concreto, entre el Estado y el mercado, conduce al
establecimiento de la distincion entre las nociones de regulacion —actividad estatal
tendente a garantizar los equilibrios de mercado- y autorregulacion-capacidad del
propio mercado de encontrar su propio equilibrio-. Este término también ha sido
aplicado en el dmbito laboral para explicar la peculiar forma de ordenacion de las
relaciones entre empresarios y trabajadores; en ambos casos, la utilizacion del
término implica que se concibe la sociedad como una realidad distinta del Estado y
que se considera la autorregulacion como una alternativa a la regulacion estatal.

Desde un punto de vista juridico, la autorregulacion constituye desde siempre, la

* DARNACULLETA 1 GARDELLA, M. Mercé: Autorregulacion y Derecho piiblico: la
autorregulacion regulada, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 278.



forma a través de la cual actiian y se relacionan los particulares y las organizaciones
privadas. En todos estos casos, el fendmeno autorregulativo nos conduce

indefectiblemente a la sociedad y consiguientemente al Derecho positivo®’.

Desde finales del siglo XX y principios del XXI, la sociedad ha dado un giro
desmesurado y de dificil control para el Estado, es asi como la gran magnitud del
Internet y la globalizacion han llevado a eliminar muchas fronteras que antes existian,
escapando al control tradicional del Estado, esta apertura de fronteras, de cultura y de
libre informacion plantea nuevos cuestionamientos para el Derecho, demandan una
nueva regulacion, pues en no pocas ocasiones se presentan conflictos éticos que
colisionan con la garantia y el respeto de los Derechos humanos fundamentales,
sumandole la especialidad y tecnicismo peculiar de los nuevos poderes que se
componen en la sociedad actual; la Administracion publica debe revisar sus
actuaciones para lograr ser mas eficaz en el cumplimiento de sus funciones y no
quedar inmersa en un Derecho anacrénico. Esto supone un reto importante para el
Derecho que ha de renovar muchos de sus objetivos e instrumentos al verse
radicalmente alterada la posicion de los poderes y fuerzas que ha de dominar y

racionalizar.

El empleo de nuevas técnicas de regulacion publica esta fuertemente enlazada
con los extraordinarios cambios que han sufrido algunos sectores que son objeto de
intervencion por parte del poder publico, primordialmente aquéllos que se han visto
considerablemente influenciados por los avances cientificos de las ultimas décadas,
dando un giro a la comprension del mundo contemporaneo, la sociedad, la economia,
la politica, abriendo paso asi, a una nueva concepcion de la sociedad marcada por la
revolucién tecnoldgica y la cultura del riesgo®. Como resultado de los avances
tecnologicos y concretamente los adelantos producidos en el sector de las
telecomunicaciones, las relaciones sociales se han intensificado mas alla de las
fronteras y culturas. Esta explosion comunicativa estd unida al desarrollo de los
medios de transporte, las comunicaciones electronicas y la internacionalizacion de los
medios de comunicacion, formando un conjunto de soportes a partir de los cuales se

fragua una sociedad en red ligada por vinculos plurales sin fijacion en las fronteras o

M. DARNACULLETA, M.: Autorregulacién y Derecho Piblic (...) Op. Cit., 277-278.
* Ver ESTEVE PARDO, J.: Técnica, riesgo y Derecho. Ariel, 1999.



el Estado-naciéon*'. En el plano econémico esta revolucion ha roto con las practicas
tradicionales, hasta crear mercados con elevados niveles de dinamismo y vitalidad; un
dinamismo que los Estados no han sabido aprovechar ni adaptar a sus mecanicas
burocraticas, es asi como se rompen dos mitos sagrados de la intervencion publica:
los limites territoriales del Estado-nacion y la capacidad de éste para ser portador y
creador de conocimiento. Roto asi el paradigma de un Estado que lidera el avance
tecnologico, el papel de los poderes publicos aparece necesitado de una nueva
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orientacion y razén de ser adaptados a los tiempos™.

El sometimiento a las normas juridicas por parte de los poderes publicos es
hoy dia algo indiscutible, un principio de Derecho y garantia constitucional, llegando
a ser esencial para la consitucion del Estado de Derecho, no obstante surgen otros
planteamientos como la sujeciéon a Derecho de la Sociedad y de los imponentes
poderes que se van formando dentro de la misma, generalmente escapando al Derecho
por ser de dificil entendimiento. Desde este punto de partida se busca la
responsabilidad y prudencia de esos formidables poderes que toman decisiones con
gran influencia para la sociedad, se trata de una nueva prudentia civilis como la llama
ESTEVE PARDO, para controlar y moderar con ella el poder que ha surgido en el
propio seno de la sociedad y el sector privado®, dando lugar a que el Derecho
evolucione hacia nuevas perspectivas y busque otras orientaciones diferentes a las
tradicionales para lograr regular algo que le resulta de dificil acceso e inteligible en un
primer momento; es lo que se ha dado en llamar Derecho reflexivo**: su objetivo no

seria la imposicion autoritaria de mandatos o prohibiciones, sino la de incentivar y

*1'Sobre la sociedad en red, son destacables los trabajos pioneros de CASTELLS, M.: La era de la
informacion, economia, sociedad y cultura, 3 vols., Alianza, 1977.

* SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D.: El Soft Law Administrativo. Un estudio de los efectos
Jjuridicos de las normas no vincunlantes de la Administracion. Editorial Aranzadi, 2008, pp. 64-65.
 ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacion, génesis (...)Op. Cit., p. 23, sefiala que el debate filosofico de
la llamada a la prudencia y a la autorresponsabilidad estd mejor formulada en la obra de JONA, Hans:
Das Verantwortung Prinzip. Munich, 1987, con traduccion castellana que obedece al titulo: El
Principio de responsabilidad.

* ESTEVE PARDO, J., Op. Cit., p. 24. Ver TEUBNER, Gunther: “Reflexives Recht”. Archiv fur
Rechts und Sozialphilosophie, nim. 68, 1982, y Substantive and Reflexive Elements in Modern Law,
Law and Society Review, 17, 1983, donde distingue tres etapas en la evolucion del Derecho: el Derecho
formal, tejido en torno a relaciones intersubjetivas, el Derecho sustantivo o regulador desde la
intervencion autoritaria de los poderes publicos, la Administracion destacadamente, y el Derecho
reflexivo, orientado a promover la intervencion activa y responsable-autorreguladora- de los propios
poderes o sistemas sociales. Una exposicion muy clarificadora de la tesis de TEUBNER puede
encontrarse en el articulo de REICH, N.: Formas de socializacion de la economia: reflexiones sobre el
post-modernismo en la teoria juridica, en Derecho y economia del Estado social.Corcuera, J. y M.A.
Garcia, Madrid, 1988, pp 95 y ss.



encauzar la propia moderacién y contencion de las fuerzas y agentes sociales™.
Dentro de este contexto el régimen de proteccion del medio ambiente esta haciendo
uso de nuevas técnicas autorregulatorias para lograr su cometido, dentro de las cuales
encontramos las Ecoauditorias. El inmediato futuro, si no ya el riguroso presente, del
derecho ambiental parece inexorablemente orientado, al menos en muy buena medida,
hacia formulas de autorregulacion y una concepcion reflexiva del Derecho, si
pretende operar efizcamente sobre el nticleo de los sistemas generadores de riesgos y
no quedarse en un aparatoso despliegue de intervenciones propias de la vieja policia
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administrativa™ .

Por esta misma linea se encuentra el Soft Law, Derecho suave o débil,
principalmente porque no es obligatorio, y al no tener la funcién de prescribir
tampoco va acompafiado de una reaccion por parte del ordenamiento cuando es
incumplido; no es parametro de validez de otras normas, ni admite su impugnacion.
Sin embargo el Soft Law administrativo goza de una amplia aceptacion por todos,
inclusive los Tribunales®’. Por la innovacion, complejidad de las relaciones sociales y
econdémicas, mutabilidad de las relaciones sociales y aceleracion del cambio social,
aparece un nuevo fendémeno de creacion de normas juridicas, frente al hard law
tradicional emerge un soft law mas dindmico y flexible, que responde con mayor
rapidez, capacidad de adaptacion y elasticidad a las progresivamente cambiantes
necesidades sociales™. Este soft law se ha caracterizado asi: nace con frecuencia a
partir de actores no estatales, emana de agencias que no tienen autoridad legisladora
nacional o internacional, suele contener términos vagos e imprecisos, esta articulado
de forma no vinculante y se basa en la adhesion voluntaria o en medios no juridicos

de reforzamiento®. Lo cierto es que no se puede hacer una division tajante entre el

* El derecho no puede ni debe implementarse sentando de forma autoritaria objetivos de control y
regulacion, antes en forma de programas racionales que motiven al sistema generador de peligros a
cambiar de rumbo y lo pongan también en situacion de hacerlo. HABERMAS, J.: Facticidad y Validez.
Trotta, Madrid, 1998, p. 45.

* Vid.ESTEVE PARDO, J.: Op. Cit., p. 25. Ver: ORTS W., E.: “Reflexive Environmental Law],
Northwestern University Law Review, num. 89, 1995, p. 1227 y ss.

“” SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, D.: El Soft Law Administrativo. Un estudio de los efectos
Jjuridicos de las normas no vincunlantes de la Administracion. Editorial Aranzadi, 2008,pp. 27-28.

" ILLESCAS, R.: “La autorregulacion, entre la quiebra de la relatividad y la obligatoriedad de la
declaracion unilateral de voluntad”. Derecho privado y Constitucion, nim. 17, 2003, pp. 291-306.

4 LAPORTA, F.: El imperio de la ley, una vision actual. Trotta, Madrid, 2007, p. 262.



hard law y el soft law, ya que mas que de una verdadera dicotomia, se trata de un
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continuum que se produce de manera gradual™.

Se ha recurrido a estas nuevas técnicas de regulacion juridica ante la falta de
operatividad de las tradicionales en sistemas”' de la sociedad que manejan su propio
lenguaje y codigos ininteligibles para las normas juridicas y sus aplicadores >, como
puede ser el desarrollo nuclear por poner un ejemplo. Sectores como el de la
comunicacion, la ciencia, la industria, el arte, la ecologia, el deporte, entre otros, que
funcionan como sistemas autorreferenciales encerrados en si mismos en torno a sus
cddigos de conducta, principios, valores, organizacion y lenguaje técnico; esa falta de
comprension genera escollos a los que se enfrentan frecuentemente los juristas™,
dificultades que se encuentran también en la legislacion y la jurisprudencia. El
sistema juridico es limitado para regular esos sistemas complejos, por lo que se busca
crear un marco genérico y ciertos criterios para los procesos regulatorios, de tal forma
que lleguen a surtir efectos publicos e incorporarse al ordenamiento juridico en
algunos casos. La autorregulacion regulada constituye una importante y decisiva linea

de progreso del Derecho en el futuro mas inmediato™*.

Este es un fenémeno estrictamente privado por lo que sus actores son los
particulares, sean personas fisicas o juridicas de derecho privado de un mismo sector

de mercado profesional, industrial, econdmico, nuclear, ético, etc., a saber,

KIRTON, J.J. y TREBILOCK M.J.: “Hard choices. Soft Law”. Ashgate, 2004, p. 9. Ver RODOTA,
S.: “Cddigos de conducta: entre hard law y soft law”, en REAL PEREZ, A. (coord.): Codigos de
conducta y actividad econémica: una perspectiva juridica. I’y II Congresos Internacionales “Codigos
de conducta y mercado”. Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. 21-22.

1 Se entiende la sociedad de hoy dia como policéntrica, organizada en distintos sistemas
autorreferenciales, siendo el Derecho uno mas de los tantos que existen; entre estos sistemas se suelen
incluir los de la ciencia, del arte, del deporte, de la comunicacion, de la técnica, de la educacion, de la
ecologia, de la industria o de los diferentes sectores industriales, que progresivamente se han ido
diferenciando y sustantivando hasta el punto de que ya no existen unas reglas o lenguaje comun a todos
ellos y si los hay cubre s6lo aspectos parciales. La teoria de los sistemas se debe a NIKLAS
LUHMANN que, tras veinte afios de elaboracion, la expone de manera acabada en su obra, Soziale
Systeme: Grundriss einer allgemeiner Theorie. Taschenbuch, 1987. Una clarificadora introduccion al
cosmos Luhmaniano puede encontrarse en GIMENEZ ALCOVER, P.: El Derecho en la teoria de la
sociedad de Niklas Luhman. Bosch, 1993.

32 Para ampliar la informacién sobre la incomunicacion entre la técnica y el Derecho y el puente que se
ha encontrado para unir estos dos sistemas “la clausula técnica“, ver ESTEVE PARDO, José: Técnica,
riesgo y Derecho. Ariel, 1999.

> ESTEVE PARDO, I.: Autorregulacién (...) Op. Cit., p. 24. , sefiala que el sistema del Derecho, y los
juristas en €l, padecen un autismo que les impide comprender no ya la complejidad propia de otros
sistemas- también ellos con una clara tendencia autista- sino la existencia misma de otros cosmos y las
limitaciones del Derecho, que en modo alguno los domina.

** ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacion (...) Op. Cit., p. 39.



particulares que estan en la misma Orbita de actuacion, creando asi su sistema de
referencia con ciertas condiciones de validez, que van a regular y orientar sus
actuaciones dentro del mismo espacio que comparten, generando los instrumentos
normativos o referenciales vinculantes para sus miembros. Por lo tanto es un
presupuesto necesario para la produccion de estos instrumentos normativos la previa
aceptacion de los participantes, siendo vinculante solo para las partes involucradas

que consienten someterse a dicha regulacion.

Los procesos autorregulatorios han existido siempre en los sistemas
referenciales, como indica ESTEVE P., lo novedoso es que al Derecho le interesen
esos instrumentos normativos autorreguladores, para darle efectos publicos y en
algunos casos asumirlos como suyos. La autorregulacion que resulta relevante para el
derecho es la que, generandose en otros sistemas resulta inteligible y aceptable para el
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sistema juridico, llegando incluso a incorporarse a éste como referencia propia’ .

El derecho tiene en cuenta la autorregulacion privada cuando los poderes
publicos, conscientes de sus limitaciones, recurren a ella para la satisfaccion de los
intereses generales. Las limitaciones de conocimiento, como de su propia capacidad
de gestion y control, propician la toma en consideracion de las decisiones, pautas y
criterios asentados en los distintos substratos profesionales. Se da entrada en la
satisfaccion de los intereses publicos a la participacion de los agentes sociales y con
ello se reconoce la incapacidad publica en determinados ambitos, asi como las
ventajas de una articulada y controlada colaboracion con el sector privado®®.En este
sentido DARNACULLETA incide en la vocacion juridica de la autorregulacion en la
medida que su utilidad es tomada en cuenta por la Administracién®’. No obstante para
BLACK, J., la autorregulacion en si misma no debe ser entendida como un concepto o
categoria juridica, ya que su naturaleza original situa su &mbito de aplicacion fuera de

, . , 58 . . -
los limites especificos del Derecho’. En si misma la autorregulacion no se gesta con

> ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacion (...) Op. Cit., p. 35.

® RODRIGUEZ FONT, M.: Régimen de comunicacién e intervencién ambiental. Entre la
simplificacion administrativa y la autorregulacion. Atelier, 2003, p. 132.

" DARNACULLETA GARDELLA, M. : Autorregulacion y Derecho Piiblico: La autorregulacion
regulada. Marcial Pons, Barcelona, 2005.

¥ BLACK, J.: “Constitutionalising Selft-regulation”. The Modern Law Riew, nim. 59, 1996, pp. 40 y
ss.



vocacion juridica, es el Derecho quien la incluye en su sistema y le otorga dichos

efectos.

En las ultimas décadas algunos instrumentos normativos producto de la
autorregulacion privada estdn ampliando su cobertura hacia una esfera que ya no se
limita a los sujetos participes de dichos procesos, sino que ademds entran a formar
parte del ordenamiento juridico, adquiriendo asi la condicion de normas de Derecho
objetivo, de obligada observancia y que se toman como referencia también por los
poderes publicos, Administraciones y Tribunales® , destacando las normas técnicas,

ecoauditorias, protocolos de actuacion y los coédigos de conducta.

Esto evidencia la nueva correlacion que existe entre Estado y Sociedad®,
donde ésta ultima desempefia un papel protagénico y de relevancia a través del
resultado de sus procesos autorregulatorios, que son tomados en cuenta por el Estado,
al incorporarlos a su ordenamiento juridico llegando a ser referentes para la

Administracion.

Dado que es una sociedad compleja, muy técnica, guiada por los avances tecnolégicos
y cientificos que van a un ritmo velozmente fluctuante; el derecho tendria que ir a la
misma velocidad de éstos cambios para poder regular una sociedad con éstas

caracteristicas.

La trascendencia publica de la autorregulacion alcanza, por tanto, una intensidad
variable. Unas veces sus resultados y reglas son tomados a modo de referencia,
mientras que en otras ocasiones aumenta su nivel de estimacion y son asumidos como

propios de la Administracion. !

DARNACULLETA, define la autorregulacion regulada como un nuevo instrumento
de regulacion ensayado por el Estado en una fase de transformacion del mismo en el
que, con caracter general, los instrumentos imperativos de actuacion son sustituidos

por técnicas indirectas de regulacion. Mediante la autorregulacion regulada la

3 ESTEVE PARDO, J.: Lecciones de Derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, 4* edicion, 2014,
p 84.

% ESTEVE PARDO, J. ibidem.

8 RODRIGUEZ FONT, M: Régimen de comunicacién (...) Op. Cit, p. 133.



Administracion supervisa la actuacion privada de aprobacion y aplicacion de normas
y los controles privados de cumplimiento de tales normas. La Administraciéon debe
velar porque la autorregulacion privada conduzca, efectivamente, a la minimizacion
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de los riesgos genereados por quienes se autorregulan’.

La autorregulacion ha ido ganando nuevos espacios y consolidandose en otros, lo
caracteristico de ella es que toma sus fuerzas y se desarrolla extramuros del sistema
juridico convencional, extramuros del ordenamiento, extramuros del parlamento y de
las instancias de produccion normativa, extramuros del orden jurisdiccional,
extramuros del ejecutivo, extramuros del Estado ®. Solo estamos ante una
manifestacion de la autorregulacion cuando, por un lado, quien se autorregula debe
asumir como propios los resultados de la autorregulacion y, por el otro, cuando dicha
autorregulacion responde a la consecucion de un fin que, desde un punto de vista
juridico, debe ser alcanzado en primer término mediante la autorregulacion —y no

. ., . 64
mediante una regulacion estatal directa-"".

La autorregulacion es abordada desde dos perspectivas distintas entre si teniendo
en cuenta el contexto que la defina. Es asi como se plantean dos concepciones del
mismo fendémeno, por un lado la de EE. UU. y el Reino Unido, y por otro el de la

Europa Continental, que es la linea seguida en este trabajo de investigacion® :

a. La autorregulacion desarrollada en los Estados Unidos y el Reino Unido en el
marco de la teoria de la regulacion y construida en un marco funcional y
mediante criterios de naturaleza sustantiva, es un concepto amplio que abarca
desde pequenias hasta grandes estructuras, incluyendo la autoimposicion
voluntaria de estandares de conducta por parte de individuos u organizaciones,
hasta la delacion de la potestad normativa publica en favor de asociaciones de

base privada representativas de los sujetos que desarrollan una determinada

2 DARNACULLETA G., M.: dutorregulacion y Derecho piiblico (...)Op. Cit., p.87.

% ESTEVE PARDO, I.: El reto de la autorregulacién o como aprovechar en el sistema juridico lo que
se gesta extramuros del mismo. Mito y realidad del caballo de troya. En: VV.AA. (Dir) ARROYO
JIMENEZ, Luis y NIETO MARTIN, Adan: Autorregulacion y sanciones, Valladolid, primera edicion,
2008, p. 40.

% M. DARNACULLETA, M.: Autorregulacion y Derecho Publico: la autorregulacion regulada,
Marcial Pons, Madrid, 2005, p.341.

% ARROYO JIMENEZ, Luis: Introduccién a la Autorregulacion, en (Dir) ARROYO JIMENEZ, Luis
y NIETO MARTIN, Adan: Autorregulacion y sanciones.Lex Nova, 1% edicion, 2008, pp. 20, 21,23.



actividad. Los supuestos de delegacion de potestades publicas en individuos o

colectivos de base privada se consideran un caso de autorregulacion.

b. La autorregulaciéon en la Europa continental, originaria de la literatura
alemana, para hacer referencia a la interaccion entre la autorregulacion social
y la regulacion publica dirigida a proporcionar a aquélla un marco
caracteristico, de manera que no alcanzaria a cubrir las normas juridicas
estatales que configuran la delegacion de funciones publicas a individuos o
corporaciones de base privada, postura que ha sido asumida de manera
generalizada en Espafia. Ha sido construida en el marco de la doctrina de las
clases de actividad de los poderes publicos, en una aproximacién dogmatica y
no funcional, y mediante criterios de naturaleza esencialmente formal. El
concepto de autorregulacion se limita aqui a aquellas manifestaciones de la
actividad de la sociedad que son tomadas en consideracion o asumidas como
referencia por los poderes publicos y por el Derecho. Los supuestos de
delegacion de potestades publicas en individuos o colectivos de base privada
se consideran como un supuesto de regulacion publica y quedarian por tanto

fuera del concepto de autorregulacion.

OGUS sefala que en cuanto fendmeno juridico por autorregulacion suele
entenderse normalmente la delegacion expresa de potestades normativas del Estado
en favor de agencias integradas s6lo o mayoritariamente por representantes de las
empresas o de los particulares cuya actividad se regula. Por el contrario, Darnaculleta
sostiene claramente la posicion contraria: no puede hablarse de autorregulacion
cuando nos hallamos ante sujetos privados que tienen atribuidas potestades publicas,
o que gozan de la condicion y de los medios propios de la autoridad publica. En este
ultimo caso, el grado de publificacion de la actividad de tales sujetos privados de su
concreto régimen juridico es tan intenso que acaban confluyendo a la oOrbita del
Estado y de sus formas de actuacion. Esta diferencia, de acuerdo con lo sefialado por
ARROYO JIMENEZ se debe a un prejuicio histérico, un presupuesto del Derecho
Publico continental moderno ha sido la pretension de mantener una vinculacion

necesaria entre tareas publicas, sujetos publicos y regimenes juridicos de Derecho

AN



publico, de un lado, y actividades privadas, sujetos privados y Derecho comun, de

otro lado®®.

En el derecho anglosajon, en cambio, al no establecerse una sistematizacion-
categorizacion de las administraciones publicas -como es usual en los ordenamientos
y doctrinas continentales- no se conoce, al menos no con las notas que entre nosotros
las caracterizan, las Corporaciones de Derecho Publico. De ahi que consideren como

., . 6
supuestos de autorregulacion algunos que para el Derecho continental no lo son®’.

En este orden de ideas se observa como el concepto de autorregulacion en los Estados
Unidos y en el Reino Unido, al incluir otras expresiones de la relacion entre lo
publico y lo privado resulta ser mas amplio que la concepcion del Derecho

Continental Europeo.

Para OGUS la autorregulacion regulada alude, a la actividad publica mediante la cual
el Estado hace posible la autorregulacion, configura las estructuras y establece los
procesos a través de los cuales ésta debe desarrollarse, con la pretension de que, a
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través de ellas puedan llegar a satisfacerse concretos fines o intereses publicos’.

Es necesario que el resultado de la autorregulacion satisfaga algunos estandares
procedentes del sistema que le recibe. Este conjunto de exigencias se justifica también
desde la teoria del Derecho Constitucional, en la medida en que son sujetos privados
quienes ejercen funciones publicas o, sin llegar a ese extremo, quienes proporcionan
referencias que van a desplegar efectos juridicos propios o a ser determinantes para

las decisiones de la administracion o de los tribunales, parece razonable entender que

% ARROYO JIMENEZ Ibidem, p .21:La jurisprudencia del tribunal de Justicia Europeo es ilustrativa
de esta tendencia , como se nota en la STJ de 19 de febrero de 2002, AS. C-309/99, Wouters, en la que
se plantea el problema de la consideracion juridica del Consejo General de la abogacia de los Paises
Bajos y de las normas deontologicas por ¢l aprobadas. Frente a la idea, tradicional en dicho Estado
miembro, de que las corporaciones profesionales son Administraciones publicas y de que las normas
deontologicas constituyen a su vez Derecho del Estado aprobado en ejercicio de una potestad publica
delegada, el Tribunal analiza los concretos términos de la delegacion (esto es la regulacion publica de
la autorregulacién corporativa), para concluir que en ese caso concreto el codigo deontoldgico no es
verdadero Derecho del Estado sino pura autorregulacion privada como la que se deriva de un decision
de una asociacion de empresas.

7 ESTEVE PARDO, I.: Autorregulacion: génesis y efectos, editorial Aranzadi, edicion 2002.

% ARROYO JIMENEZ, Luis: Introduccion a la Autorregulacién, en (Dir) ARROYO JIMENEZ, (...)
Op. Cit., pp. 25.



la actuacion de aquéllos habra de estar sometida a criterios de racionalizacion juridica
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semejantes a los que la Constitucion impone a los poderes publicos’ .

2.1 Elementos

Los principales autores’’ que han estudiado a detalle la autorregulacion privada,
p p q g p

identifican dos elementos como esenciales:

El elemento subjetivo: se refiere a los actores principales de la autorregulacion, es
decir, a sus promotores, que son los profesionales, los técnicos, investigadores,
médicos, periodistas, operadores econdmicos, organizaciones de consumidores,
operadores y suministradores y usuarios de internet’’, etc., quienes crean sus propios
instrumentos normativos, asi como los mercaderes fueron los precursores del Derecho
mercantil en un momento histérico dado. Estos sujetos como se ha explicado
anterioremente no cumplen ninglin encargo ni delegacion de los poderes publicos, es
connatural al espacio comun que comparten que se autoimpongan sus normas de
actuacion. Dentro de las razones que influyen en que ese resultado autorregulatorio
despliegue sus efectos en una esfera mas amplia de quienes la fijaron y convinieron

. . . 2
asumirla, encontramos las siguientes’*:

a. El sistema de referencia cuenta con un consenso y aceptacion de esas
normas establecidas por sus propios agentes, sin necesidad de intervencion
e imposicion publica.

b. Aporta el codigo y lenguaje experto para desenvolverse en la complejidad
propia del sector de que se trata, que seria incapaz de ofrecer el sistema
juridico.

c. El sistema juridico publico se libera de los costes de la regulacion, en este
sentido, los poderes publicos ahorran si se encuentran ya con unos
productos e instrumentos de regulacion que les llegan de diversos sistemas

sociales y pueden tener relevancia también en la esfera publica.

% ESTEVE PARDO, I.: Autorregulacion: génesis y efectos, editorial Aranzadi, edicion 2002, p. 159.
" ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacion: génesis y efectos (...) Op. Cit., pp.103-126.
""DARNACULLETA, P. Autorregulacién y Derecho Piiblico (...) Op. Cit., p. 302.

Vid. ARROYO JIMENEZ, L.: Introduccién a la Autorregulacion (...) Op. Cit., pp.45-49.
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La autorregulacion se manifiesta como idonea y por lo tanto deseable para el
control, prevencion y la gestion de riesgos ambientales, cuyos resultados, en el caso
del sistema comunitario de ecogestion y ecoauditoria seria la declaracion
medioambiental que hacen las organizaciones que se someten al mismo, son tomados
en cuenta por la Administracion publica pero sin llegar a ser asumidos sin reservas
por ella, es decir, no es una mera ejecutora de los instrumentos normativos
autorregulatorios, puesto que si esto ocurriera, ya no se estaria en la zona de la
autorregulacion privada, habria una transformacion de la misma, abandonando su
sistema originario. Cuando la autorregulacion llega a un grado maximo de
permeabilizacion de la Administracion y ésta asume como propios completamente los
resultados del proceso autorregulatorio, ya no puede hablarse de autorregulacion; es
asi como las declaraciones y decisiones de sujetos particulares que emitian en
régimen de autorregulacion, por expresa determinacion legal pasen a ser consideradas
como decisiones de la Administracion, o sujetas a Derecho Administrativo, lo que

.y . 3
antes era autorregulacion, deja de serlo”.

El elemento Objetivo define los contenidos de la autorregulacion, que vienen
dados dependiendo del nivel de intensidad que la encuadra en una categoria u otra,
obedeciendo a los efectos que despliguen sus resultados, pudiendo ser: a. Normativa,

b. Declarativa y c. Resolutiva.

La autorregulacion normativa encuentra su maxima expresion en las normas
técnicas producto de la normalizacion que se busca en la Union Europea para la
consecucion del verdadero y auténtico mercado Unico a toda la comunidad, con los
requerimientos esenciales de la unificacion, procedimentalizacion y racionalizacion
en todos los sectores y subsectores. Ante el fracaso en la creacion de ese mercado
unico y normalizado influenciado por la especialidad y complejidad de los sectores,
la Union Europea busca un nuevo enfoque, confiando ese proceso normalizador a

instancias privadas con el apoyo y los incentivos de las instancias europeas para

*Vid. ESTEVE PARDO, I.: Autorregulacién: génesis y efectos (...) Op. Cit., pp.113.
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conseguir la unificacion normativa’®. La elaboracion de las normas técnicas queda
finalmente en manos privadas, éstas normas son asimilables a las juridicas en cuanto
son escritas, con encunciados rigidos y con aspiracién a la generalidad y seguridad”.
la normalizacion puede llevar a frenar la innovacion y aceptacion de nuevas técnicas
por la imposicion de unos estandares Los codigos éticos son otro instrumento
autorregulatorio normativo de gran interés, por brindar una regulacion muy completa

de la conducta predicable de los sujetos que pertenezcan a un mismo espacio o sector.

La autorregulacion declarativa se caracteriza por ser fuente de informacion
para el consumidor, el fabricante, el ciudadano, los poderes publicos, el mercado,
operadores economicos y la sociedad en general sobre la calidad, acreditacion y
riesgos asumidos en la realizacion de una actividad. La informaciéon suministrada
debio pasar por un riguroso control para que sea tomada en cuenta, es en el rigor del
método utilizado para obtenerla que radica su importancia, asi como en las garantias
que ofrezca de ser veraz y por lo tanto confiable. La informacion final a la que se le
otorga efectos publicos, tiene también como destinatario a las aseguradoras y al
poder judicial en tanto participes de los procesos para determinar responsabilidades, y
hasta el mismo legislador cuando exige responsabilidades. Las formulas mas

representativas son las declaraciones de calidad y las declaraciones sobre riesgos.

Dentro de ésta ulitma formula de autorregulacion declarativa, se encuentra el
Sistema de gestion y auditoria medioambiental de la Union Europea, las auditorias
que hacen una radiografia de la empresa proporcionan informacion de especial interés
para las aseguradoras y para la Administraciéon publica que gestiona los riesgos
ambientales en pro de la proteccion del medioambiente por medio de la autorizacion e
inspeccion de las instalaciones de las organizacioens; informacion que puede ser
determinante en procesos judiciales a efectos de hacer responsable a la empresa por el
incumplimiento de la normativa ambiental, a su vez despierta interés en los
particulares cuando son excluidos de controles administrativos, o cuando se ven

beneficiados en los procesos de contratacion publica, por implementar en sus centros

" ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacién Op. Cit., p. 113.
" ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacién Op. Cit., p. 118.



corporativos y organizaciones el sistema EMAS, un claro ejemplo de esto es el art.
44.1 de la Ley catalana 3/1998 de Intervencioén integral de la Administracion

mabiental.

2.2. Escalas y formas

No hay un consenso respecto a la clasificacion de la autorregulacion regulada,
los Estados Unidos y el Reino Unido al tener una concepcion mas amplia de la
autorregulacion que la de Europa occidental, al momento de elaborar Ia
categorizacion de la misma, en efecto,tiene sus variantes, mas concretamente hacia

una aproximacion cuantitativa.

Partiendo desde un punto intermedio entre la regulacion publica estricto sensu
y el desarrollo de la autonomia de la voluntad exteriorizado en la libertad de
configuracion del individuo sin condicionantes externos, OGUS, A.”® sefiala tres
escalas para enmarcar la autorregulacion regulada, obedeciendo, de un lado al grado
de autonomia frente al gobierno, proyectada desde los estdndares de los que se dotan
las empresas, colectivos y organizaciones, hasta el limite externo en el que dichos
estandares son aprobados finalmente por la administracion publica, pasando por el
condicionamiento publico, en formas y medidas diversas, de la estructura de
autorregulacion; por otro, al grado de fuerza juridica del instrumento autorregulador,
no es de gran interés la relacion de autonomia o independiencia de la estructura
autorreguladora, puesto que lo substancial son los efectos que puede generar el
instrumento normativo autorregulador, se refiere enteonces al reconocimiento directo
de caracter juridico vinculante, la prevision de consecuencias gravosas de derecho
publico o de derecho privado para el caso de incumplimiento de determinados
estandares, como los codigos de conducta; y por ultimo, al nimero de estructuras de
autorregulacion que operan simultdneamente en una misma actividad, permite
entender la autorregulacion en relacion con el analisis economico de la regulacion

publica del sistema de autorregulacion, aludiendo al problema de la captura o

" OGUS, A.:“Self-regulation”. Boucaert, b. Y de geest, g. (eds.), Encyclopedia of Law an Economics,
1999. pp.58 y ss., en: V.V.A.A. BOUCKAERT, B. y DE GEEST, G.: Enciclopedia de Derecho y
Economia, Tomo V. La Economia del Delito y Litigios. Edward Elgar, Cheltenham, 2000.
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secuestro del regulador; y en relacion con la doctrina del derecho constitucional, se
refiere a la exigencia de su sometimiento a los presupuestos vinculados a las notas de
democracia y de Estado de Derecho, una tUnica estructura de autorregulacion

necesariamente tendria que satisfacer estos presupuestos .

. ., . 8 .
Otra categorizacion destacable es la realizada por BLACK, J. ’*, quien presenta un
analisis de las relaciones entre autorregulacion regulada e intervencion publica,

identificando cuatro modalidades’’:

a. La autorregulacion vinculante (mandated self regulation): una organizacion o
grupo de sujetos privados es designado para dictar y aplicar normas dentro de
un marco general establecido directamente por los poderes publicos. Implica
una intervencion publica especificamente relacionada con la aprobacion
normativa de los estandares de conducta. Los ejemplos mas significativos y
tradicionales de esta modalidad genérica serian la regulacion de las
profesiones (médicos, arquitectos, abogados, etc. ) se identifican 3
subcategorias:

(1) Autorregulacion transferida (devolved self regulation) los poderes
publicos (legislador y gobierno) transfieren la potestad normativa a un
ente de autorregulacion, que goza asi de un grado variable de
autonomia respecto de la elaboracion de estandares de
comportamiento.

(i)  Autorregulacion delegada (delegated self-regulation), consiste en la
delegacion en favor del ente de autorregulacion de facultades de
ejecucion de los estandares aprobados por los poderes publicos. Es un
supuesto de delegacion de ejecucion en sentido amplio, por lo tanto el
grado de autonomia del ente es reducido y la presencia de los poderes

y11e . 80
publicos en el escenario regulado es mayor™ .

7 ARROYO JIMENEZ, Luis: Introduccion a la Autorregulacion (...) Op. Cit., pp. 25.

78 Black, J.: “Constitutionalising self-regulation”, Modern Law Review, 1996, 59-1, p. 24.

" ARROYO JIMENEZ, Luis: Introduccion a la Autorregulacion (...) Op. Cit., pp. 26-28.

% Ejemplos: Como han sefialado ILBARTLE y P. VASS., la técnica conocida como co-regulacion,
empleada, por ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones es una manifestacion de esta categoria.
BARTLE, Iy VASS, P:“self regulation within the regulatory state”. Public Administration, 2007, vol.
85, nim. 4, pp. 893), de igual modo, la delegacion de la gestion técnica del sistema de transporte y
distribucion de energia eleéctrica, asi como de la gestion economica del mercado mayorista de
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(iii))  Autorregulacion cooperativa (co-operative self-regulation), en la que
los poderes publicos y el ente de autorregulacion cooperan en la
elaboracion y ejecucion de los estandares correspondientes, mediante
la constitucion de grupos de trabajo de cardcter informa o, incluso de
6rganos administrativos integrados parcialmente por representantes de

los sujetos regulados.

b. La autorregulaciéon aprobada (sanctioned self-regulation), en la que los
estandares son elaborados por sus destinatarios, pero adoptados finalmente por

los poderes publicos.

c. La autorregulacion compelida (coerced self regulation), que se caracteriza por
que los estandares son adoptados de manera autdbnoma ante la amenaza de una

eventual intervencién normativa publica.

d. La autorregulacion voluntaria (voluntary self-regulation), en la que no hay
intervencion publica dirigida a imponer o fomentar, directa o indirectamente,
la autorregulacion. Presenta tres variantes en las que la presencia del Estado

disminuye progresivamente:

1. Autorregulacion fomentada (facilitated self-regulation) los poderes
publicos no configuran normativamente la estructura de Ila
autorregulacion ni otorgan cobertura juridica a los estdndares que
¢sta produzca, pero le apoyan materialmente o incluso crean
incentivos para su desarrollo.

2. Autorregulacion apoyada tacitamente (tacitly-supported self-
regulation), que puede concretarse en el simple desarrollo de
actividades de seguimiento administrativo del funcionamiento del

sistema.

electricidad, en sociedades participadas por los agentes del sector. ARROYO JIMENEZ, L.:
“Introduccién a la Autorregulacion (...) Op. Cit., p. 27.



En el contexto del Derecho europeo occidental, DARNACULLETA®! procura
identificar las diversas formas en las que se produce la autorregulacion regulada, mas
que las distintas escalas del sistema. Es asi como primero distingue el fomento de la
autorregulacion, la intervencion estatal se manifiesta mediante incentivos directos
para el uso de los instrumentos autorreguladores, un ejemplo lo tenemos en el art.
70.1 de la ley 30/2007 de 20 de octubre referente a los Contratos del Sector Publico,
permite que en los contratos sujetos a una regulacion armonizada, los 6rganos de
contratacion puedan exigir la presentacion de certificados expedidos por organismos
independientes que acrediten que el empresario cumple las normas de gestion
medioambiental establecidas por medio del sistema de ecogestion y ecoauditoria
EMAS, o cualquier otro similar certificado por organismos conformes a la legislacion
comunitaria o a las normas europeas o internacionales concernientes a la certificacion
medioambiental. Las demas clasificaciones que hace, coinciden con las realizadas por
ESTEVE PARDO, dependiendo de los efectos publicos que se le otorgue al

instrumento de la autorregulacion.

2.3 Efectos publicos de la autorregulacion privada

ESTEVE PARDO®, establece los efectos de la autorregulacion, tomando en
cuenta su grado de aceptacion por los poderes publicos, es precisamente este aspecto
el que convierte en algo novedoso para el Derecho Administrativo la autorregulacion
regulada, esto es, el interés o el valor®™ que tiene para los poderes publicos el

instrumento normativo de otro sistema autorreferencial.

- Efectos indiciarios: son los més limitados, los resultados de la autorregulacion
son tomados como indicios, revisten mayor aplicacion en procesos judiciales,
de responsabilidad patrimonial o en el procedimiento sancionador de la
Administracion publica. La Recomendacion 98/252 de 30 marzo, de la
Comision, incluye al tratar la autorregulacion de la publicidad, el

reconocimiento a la Asociacion de Autocontrol de la publicidad, esto es un

' DARNACULLETA G., M.: Autorregulacién y Derecho Piblico: la autorregulacion regulada,
Marcial Pons, 2005.

%2 ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacion, génesis (...) Op. Cit., pp. 129-156.

% Lo determinante no es el public interest sino el governmental interest. BLACK, L.:
“Constitutionalising Self-Regulation”, The Modern Law Review, 1996, pp. 40 y ss.
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reconocimiento formal y nominativo caracterizado por un efecto indiciario.
Otro ejemplo puede ser la construccion con arreglo a normas de calidad y con
materiales certificados, puede ser un indicio inequivoco sobre la diligencia

debida del constructor en posibles conflictos judiciales que pudiera afrontar.

- Efectos presuntivos: los instrumentos autorregulatorios pueden ser utilizados
como una presuncion. De las normas juridicas derivan presunciones de
conformidad respecto de la utilizacion de las normas técnicas, por ejemplo el
Decreto Ley de 17 de septiembre de 1999 sobre firma electrénica, en su art.
12, establece una serie de requisitos de fiabilidad y seguridad de los sistemas
de firma electrénica, que se presume son cumplidos, de acuerdo a lo sefalado
en su art. 20, por los productos de firma electronica que se ajusten a la normas
técnicas cuyos numeros de referencia hayan sido publicados en el Diario
Oficia de las Comunidades Europeas; en el mismo sentido encontramos la
Directiva89/392/CEE sobre maquinas. La sujecién de las organizaciones al
sistemas de ecogestion y ecoauditorias permite a las empresas acreditar el

cumplimiento de la normativa ambiental y la ausencia de anomalias.

- Efectos periciales: por medio de la autorregulacion se da respuesta a
cuestionamientos y conflictos técnicos, que por obvias razones escapan al
conocimiento de los poderes publicos, es asi como le sirve a los d6rganos
publicos para esclarecer situaciones en momentos de decision, las normas

técnicas son de gran ayuda en estos casos.

- Efecto tramite: se integran como tramite en algunos procedimientos, como

pueda ser la certificacion acreditativa de cumplimiento de la legalidad®*.

- Efecto Sustitutivo: un instrumento normativo autorregulatorio pasa a ocupar el
lugar de la interevencion administrativa. Este es un efecto destacable con un
extraordinario alcance, aporta informacion relevante que le permite a la
Administracion tomar decisiones dentro de un procedimiento, dando lugar a

medidas correctoras o a sanciones. El sistema de ecogestion y ecoauditoria

¥ ARROYO JIMENEZ, L.: “Introduccion a la Autorregulacién (...) Op. Cit., pp. 30.
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EMAS, despliega este efecto, un ejemplo es la Ley catalana 3/1998 en su art.
44.1 establece un régimen de controles periddicos para determinadas
actividades autorizadas y las exime de éste régimen de inspeccion cuando
estan acogidas al EMAS, en efecto hay una sustituciéon de de la inspeccion
ambiental por la ecoauditoria. En la regulacion de tipo sustitutivo la iniciativa
corresponde a los sujetos privados, pero la autoridad publica supervisa el

proceso a fin de salvaguardar el interés publico que pueda estar en juego®’.

Al respecto hubo un pronunciamiento del TSJC (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3%) en Sentencia nim. 133/2003 de 7 de

febrero, donde aclar6 que no hay una sustitucion total de la administracion:

La condicion dirigida al control inicial y periodico de caracter medio
ambiental contenida en el articulo 44 de la Ley 3/98 de 27 de febrero y en el
articulo 81 del Reglamento para su aplicacion, de la intervencion integral de
la Administracion ambiental, de igual fecha, se impugna solamente respecto
de su cardcter periodico, cada dos arnos, fundando tal pretension en que " se
declaran legalmente exentas de tales controles las actividades que estén
acogidas al sistema de ecogestion y ecoauditoria de la Union Europea”, para
lo cual se aportan las certificaciones de AENOR contenidos en los
documentos de numeros 8 y 9 acompanados a la demanda; sin embargo, lo
que el precepto establece no es mas que una exencion temporal de cardcter
voluntario que puede ser realizada, como en el supuesto de autos, por una
empresa adherida al sistema de gestion ambiental, que operara en el
momento en que se exija el control, pero que en modo alguno supone que,
para el futuro, tal exencion alcance la categoria de definitiva que exonere a la
entidad autorizada de todo control medio ambiental; por ello procede también

el rechazo de tal alegacion por la propia racionalidad del precepto invocado.

Posteriormente hubo un pronunciamiento del TS (Sala de lo Contencioso-

% GARCIA RUBIO, M.P.:“Responsabilidad social empresarial y autorregulacion. Los codigos de
conducta y las fuentes del Derecho”. Boletin del Ministerio de Justicia,nim. 2141, 2012, p. 5. Ver
PALA LAGUNA, R.: “Soft Law, moral suasion y autorregulacion: ;jtibieza del legislador o prudencia
en la elaboracion de normas juridicas”. Nulidad de estudios, nulidad de comentarios, 2010, pp.1-22.En:
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=810



Administrativo, Seccion 5%) Sentencia de 2 julio 2008, mediante la cual resuelve un
recurso contra la anterior sentencia por la vulneracion del Reglamento Europeo

1836/1993del sistema de gestion y ecoauditoria ambiental.

El contenido de este motivo cuestiona la necesidad de controles periodicos
establecidos en la resolucion administrativa impugnada en la instancia -
segunda condicion--, porque la recurrente debia haber sido considerada
como plenamente acogida al sistema de ecogestion y auditoria de la Union
Europea. La sala considera como anomalia la invocacion de un texto
normativo completo, sin precisar qué preceptos, de los multiples que
contienen pueden ser los infringidos. En todo caso, la interpretacion que
realiza la Sentencia recurrida sobre la incidencia posterior —al tiempo de
realizarse los controles bianuales establecidos y no por la via de una
exoneracion general de tales vigilancias- de la normativa comunitaria no
puede considerarse como infractora del citado Reglamento, lo que impide, en

fin, casar la sentencia también por este motivo.

- Efecto integrador: cuando el sistema juridico hace plenamente suya la
referencia obtenida por la autorregulacion, se incorpora un tramite o un
procedimiento de autorregulacion; implica la aplicacion sin reservas de todas
sus disposiciones en lo relativo a garantias, procedimientos, recursos, control
judicial, etc. Una vez integrada la autorregulacion, se debe analizar con las
claves propias del ordenamiento juridico, la Administraciéon conserva la
facultad decisoria. Cuando por ejemplo en virtud de una remision recepticia, el
ordenamiento juridico asume el contenido de una norma técnica, o cuando la
decision de un organismo técnico privado que opera en régimen de autocontrol
tiene la consideracion a todos los efectos de una decision administrativa. El
efecto integrador de mayor alcance se encuentra en el régimen de
comunicacion previsto para las obtenciéon de ciertas autorizaciones, una
muestra de ello es la Ley Catalana 3/1998 de Intervencion Integral de la
Administracion Ambiental, a falta de la misma o ante el incumplimiento de

sus prescripciones, se restablece la intervencion administrativa.



- Efectos transformadores: son los de mayor intesidad y alcance, se convierten
en el pase de entrada a los efectos juridicos, se abandona el plano
autorregulador para incorporse a la esfera publica con pleno reconocimiento y
las consecuencias juridicas derivadas de ello. Estamos en presencia de una
asuncion plena por parte de los poderes publicos en forma de remision

objetiva o de habilitacion subjetiva, integrandose al ordenamiento juridico.

- Efectos rescisorios: se deriva del incumplimiento de las reglas propias internas
de la autorregulacion, lo que genera la exclusion de una consideracion positiva
y de la favorable presuncion de la que se gozaria, por ejemplo, una retirada de

la marca o de la etiqueta.

La autorregulacion se levanta extramuros del sistema juridico no aspira a
destruirlo y conquistarlo, sino a construir su propio sistema. Pues de seguir
encasillados en muchos esquemas juridicos, puede ocurrir que el rumbo de la
sociedad, animada también por avances tecnologicos, cambie de direccion y deje de
reconocer al orden juridico tal como lo concebimos y de rendirle tributo. No es ya que
los juristas prescindamos de la autorregulacion, sino que quienes promueven éste y

i .. 86
otros fendmenos acaben por prescindir-como en parte ya ocurre- de nosotros' .

2.4 Legitimidad

Otorgarle efectos publicos a normas privadas, genera ciertos debates sobre la
legitimidad de las mismas, ya que en su formacion escapan de los procedimientos y

garantias que caracterizan precisamente el derecho publico.

La autorregulacion desde el dambito empresarial y economico, es entendida
como una expresion mas de la autonomia de la voluntad de los individuos para
determinar libremente su funcionamiento y normas de conducta, evitando en gran
medida la intervenciébn de los poderes publicos, que se considera como

desfavorecedora y generadora de efectos negativos. No obstante, con el declive del

% ARROYO JIMENEZ, L.: “Introduccion a la Autorregulacién (...) Op. Cit., pp. 50.



pensamiento keynesiano, la privatizacion de sectores, servicios y funciones publicas
ha sido una practica elevada a la categoria de norma técnica, y en el nuevo orden,
multitud de actores privados, ejercen, formal e informalmente, funciones de autoridad
publica. El discurso de la autorregulacion es una de las aristas de un cuestionamiento
generalizado de ideas nucleares del constitucionalismo liberal, como son las del
contrato social, la diferenciacién publico/privado, la soberania y la legitimidad

democratica, y en el plano juridico, el principio de legalidad®’.

La técnica también puede estar contaminada por los intereses en disputa, la
eleccion de una u otra puede deberse a intereses espurios, es imprescindible establecer
un equilibrio entre el rigor técnico de las normas y la preservacion de la objetividad;
las normas por muy técnicas que sean no pueden quedar exentas del control de la
Administracion para garantizar que no han sido capturadas por algunos de los
intereses en conflicto, no se trata de eliminar la autorregulacion, sino mas bien de
someterla a garantias, sobre todo de indole procedimental que contribuyan a que las
normas satisfagan todos los intereses en presencia®®. La defensa a ultranza de la
bondad de los sistemas basados en la negociacion y la autorregulacion debe ser
matizada®, como indica KOEPFLER, el entusiasmo por el progreso del principio de
consenso no deberia hacer perder de vista que con este elemento cuasi-estatamental
de la autolegislacion puede ponerse en peligro el principio democratico y la garantia

del bien comun”’.

La diferencia entre corregulacion y autorregulacion se plasma claramente en el
Acuerdo Interinstitucional “Legislar Mejor”, del Parlamento Europeo, el Consejo y la

Comision 2003/C 321/01°", donde se describe la primera como “el mecanismo por el

¥Vid MAROTO CALATAYUD, M.: “Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimantes“. En: VV.AA. (Dir) ARROYO JIMENEZ, Luis y
NIETO MARTIN, Adan: Autorregulacion y sanciones, Lex Nova, 1?* edicion, 2008, p. 53,54.

¥ BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Derecho Ambiental. La Ley, 1* edicion, 2014, p. 356.

¥ NOGUEIRA LOPEZ, A.:Ecoauditorias, Intervencién piiblica ambiental (...)Op. Cit., p. 61.

% KOEPFLER, M.: “En torno a las nuevas formas de actuacion medioambientales del Estado”.
Documentacion Administrativa, nums. 235-236, 1993, p. 43.

*' DOCE, 31.12.2003. El contenido del acuerdo en este punto parece claramente inspirado en la
experiencia de algunos Estados de la Union, como es el de Paises Bajos, donde ya a comienzos de los
noventa se elabord un texto planificado como la politica y la técnica legislativas, que también aludia a
la “legally structured and conditioned self-regulation”como un mecanismo para mejorar la legislacion.
EIJLANDER, P.H.: “Possibilitiese and constraints in the use of self-regulation and co-regulation in
legislative policy : Experiences in the Netherlands-Lossons to be learned for the UE”. Electronic
Jjournal of comparative law, vol. 9, 2005. En: http://www.ejcl.org/91/abs91-1.html



que un acto legislativo comunitario habilita para la realizacion de los objetivos
definidos por la autoridad legislativa a las partes interesadas reconocidas en el &mbito
de que se trate (en particular los agentes econdmicos, los interlocutores sociales , las
organizaciones no gubernamentales o las asociaciones ). Por su parte, se entiende por
autorregulacion “la posibilidad de que los agentes econdmicos, los interlocutores
sociales, las organizaciones no gubernamentales o las asociaciones adopten para si
directrices communes de ambito europeo, en particular codigos de conducta o
acuerdos sectoriales; haya o no habilitacién legal ad hoc, lo cierto es que ambas
suponen el reconocimiento de un mayor poder normativa de la sociedad civil®.

Teodricamente se han distingido cuatro discursos > de legitimacion de la

autorregulacion:

a. Argumento de la autonomia’: la eficacia de este fundamento ideoldgico

contra el intervencionismo se debilita en momentos de crisis de confianza en
el capitalismo. Crisis como las de los afios 60 y 70, la de los grandes
escandalos empresariales de finales de los 90 o la actual crisis financiera
obligan a las empresas a distanciarse algunos pasos de la tradicional idea de
autonomia politica, acercdndose —normalmente a través de medidas
voluntarias de control-a una cierta idea autonomia responsable. El principal
problema surge cuando el neo-corporativismo se convierte en una forma de
organizacion dominante, y se desdibujan en consecuencia las fronteras entre lo
publico y lo privado, entre el Derecho y el resto de ordenamientos sociales. La
globalizacion ha fomentado esta confusion con especial crudeza con respecto
a la actividad empresarial, evidenciando como en su crecimiento la empresa
privada invade parcelas tradicionalmente publicas. Desde mediados de los
afios 90 hemos alcanzado por primera vez el punto en el que las mayores

economias del mundo son corporaciones y no Estados.

2 GARCIA RUBIO, M.P.:“Responsabilidad social empresarial y autorregulacién. Los codigos de
conducta y las fuentes del Derecho”. Boletin del Ministerio de Justicianum. 2141, 2012, p. 6.

” Vid. MAROTO CALATAYUD, M.: “Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimante (...) Op. Cit., pp. 57-65.

**Vid. MAROTO CALATAYUD, M.: “Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimante (...) Op. Cit., p. 55.



Clasificamos a las corporaciones como entidades privadas, como sociedad
civil, no como entidades gubernativas; como entidades que necesitan ser
protegidas del gobierno, no como entidades de las que nosotros necesitemos
ser protegidos. Asi, las corporaciones tienen derechos, por ejemplo a la libre
expresion o a la intimidad, pero nosotros no tenemos una estructura de

derechos fundamentales contra ellos’.

y . . . 96 . .
b. El argumento tecnocratico o de la eficiencia™: se enfatiza en la idea que los

negocios y los asuntos asociativos funcionan con mayor eficiencia sin
intromisiones estatales, el peso de argumentaciéon recae aqui en un
razonamiento utilitarista, de maximizacion de la produccion y del rendimiento
general de la organizacion. La autorregulacion en este sentido hace referencia
a una especie de cualidad de la economia que le permite mantenerse en
equilibrio en ausencia de las injerencias publicas, ya sea en manos de la propia
dindmica del mercado del también control del mismo por parte de los grandes

grupos empresariales.

El estado se encuentra en una situacion de inferioridad frente al sector privado
en su capacidad para controlar determinadas realidades sociales. La principal
situacion de inferioridad del Estado seria la provocada por la acumulacion de
la pericia técnica en manos de las empresas y del sector privado. El Estado
solo podria alcanzar el nivel técnico necesario para regular los diferentes
sectores productivos asumiendo un coste econdémico muy elevado; en cambio
dotar de posibilidades de autorregulacion a aquellos que ya disponen del poder
técnico permite una especie de regulacion low cost de materias de altisima

complejidad®” técnica. Sobre este argumento hay tres criticas: i. La debilidad

%% Una mas elaborada consumacion de esta idea seria la construccion teérica del ciudadano corporativo,
que a través de un uso analdgico presenta a la corporacion como un actor privilegiado, si no central, de
la vida publica. En una sociedad de ciudadanos corporativos, es en las corporaciones y no en el
individuo ni en el Estado, en donde reside el poder soberano. MAROTO CALATAYUD, M.:
“Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la autorregulacion como discursos legitimante
(...) Op. Cit., p. 60

% Vid. MAROTO CALATAYUD, M.: “Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimante (...) Op. Cit., p. 56.

*"ESTEVE PARDO, I.: Génesis y efectos (...) Op. Cit. Un ejemplo significativo lo ofrecen las
remisiones a informes de Comités Eticos que se advierten en las normas juridicas presentes en estos
sectores, asi la Ley 25/1990, del Medicamento establece que «ninglin ensayo clinico podra ser
realizado sin informe previo de un Comité Etico de Investigacion clinica, independiente de los



del Estado es considerada como una premisa ideoldgica mas que una realidad
constatada; ii. La distincion entre decisiones técnicas y politica no pueden ser
tan claras como pretenden los expertos; iii. El problema de compaginar
tecnocracia y democracia. Cuando la toma de daciones se basa en una
idoneidad sobre la que s6lo los técnicos tienen capacidad de juicio suficiente,
hablamos de un modelo de legitimidad distinto al estrictamente democratico,

con respecto al cual el papel decisor del ciudadano queda mermado.

Algunos autores ponen en duda no solo la legitimidad democratica de este
modelo de intervencion publica, sino la propia eficacia de las estrategias
corporativistas a la hora de aumentar el poder regulador del Estado. En su afan
por extender su capacidad de control, el Estado, estaria de hecho, cediendo
capacidad de intervencion debido a la necesidad de mantener lazos de
cooperacion con organizaciones que responden en Ultimo término a fines

privados.

c. El argumento democratico’®: defiende que la autorregulacion favorece
mecanismos mas democraticos de regulacion de la vida social. La teoria de la
democracia corporativa, de que las corporaciones deben funcionar de manera
internamente democratica, como fruto, quizés de la definitiva consolidacion de
su rol como actores politicos. La diferencia es que si la democracia
empresarial clasica respondia al modelo liberal de accionistas y
administradores, la nueva empresa transnacional tiene que adaptarse a unos
cambiantes canones de legitimacion politica que nos hablan de democracia

participativa o deliberativa.

d. La busqueda de legitimidad por parte de las corporaciones a través de estas
nuevas formas organizativas no esconde, para los criticos del poder

corporativo, mas que una necesidad estratégica de readaptacion, y no es un

promotores e investigadores>>, o la obligacion de disponer de un protocolo de actuacion consensuado
que impone el Real Decreto 411/1996 sobre actividades de utilizacion clinica de tejidos humanos, en la
misma linea el Real Decreto 2070/1999 impone a los centros que realicen extracciones y trasplantes de
organos que dispongan de protocolos que aseguren la adecuada seleccion del donante y del receptor, el
proceso de la extraccion y trasplante, y el seguimiento postoperatorio inmediato y a largo plazo que
garanticen la calidad de todo el proceso.

" Vid. MAROTO CALATAYUD, M.: (...) Op. Cit p.65.



compromiso sincero con la democracia y el interés publicos.se trata mas bien
de una puesta al dia de la idea de democracia organica propia del
corporativismo clasico, un modelo de organizacién politico administrativa en
el que el ejercicio de los derechos politicos depende, en gran medida, de la
pertenencia a una u otra corporacion social, o segun lo define SCHIMITTER,
un disefo institucional que vincula los intereses de la sociedad civil

organizados asociativamente a las estructuras decisionales del Estado.

e. El argumento de nuevo Estado Regulador’: un modelo de intervencion que
reconozca y respete la autonomia politica de los nuevos focos privados de
poder social, que permita que éstos manejen de manera mas eficaz los dos
asuntos internos y autorregulen los externos, y que promueva una cierta idea
de democracia neocorporativa o sectorial. Un nuevo Estado que busca superar
tanto el modelo clasico liberal como el keynesiano de regulacion, adaptandose

en buena parte a los dogmas del pensamiento neoliberal.

Contradicciones de estos argumentos legitimantes de la autorregulacion con el
pensamiento juridico-politico del constitucionalismo liberal: el argumento
autonomista por equiparar a la corporacion con el individuo como actor nuclear de la
vida politica; los argumentos tecnocraticos por subordinar la capacidad de decision
soberana a criterios técnicos; el democratico por representar concepciones de la
legitimidad participativa o deliberativa, o con la democracia directa al estilo Rosseau.
Pese a su fuerza intelectual, por si solo ninguno de los argumentos parece bastar para
vencer el prestigio semantico del modelo constitucionalista-democratico de
legitimidad y justificar asi el nuevo rol gubernativo de las corporaciones. Por eso, las
nuevas teorias generales de la regulacion han optado por hacer un uso ecléctico de los
distintos argumentos, abriendo la caja de los truenos de la ciencia politica para
enfrentarse a un cambio de paradigma politico en el que la soberania popular y la
relacién de representacion en sus acepciones tradicionales no son necesariamente la

base de la legitimidad democratica.'®

% Vid. MAROTO CALATAYUD, M.: “Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimante (...) Op. Cit., p. 71.
1Vid. MAROTO CALATAYUD, M.: “Liberalismo vs. Neocorporativismo: los discursos de la
autorregulacion como discursos legitimante (...) Op. Cit., p. 75



3. FUENTE DE DERECHO ADMINISTRATIVO

El resultado normativo de los procesos de la autorregulacion privada de los
distintos sectores y sistemas de la sociedad representa hoy dia una nueva fuente para
el Derecho Administrativo, una vez que la Administracion les otorga efectos publicos.
La autorregulacion es sin duda el fendmeno mas innovador y pujante que se registra
en torno al ordenamiento en la Gltima década y del que ya no puede prescindirse en la

teoria de fuentes del Derecho Administrativo'®’.

La autorregulacion que se tiene como fuente del Derecho Administrativo es
aquella que los poderes publicos, el legislador, pero sobre todo las administraciones
publicas, asumen mediante determinadas féormulas de recepcion, valiéndose de una
regulacion publica que encuadra y habilita la autorregulaciéon privada'®. El
ordenamiento y los poderes publicos asumen para si, normas y referencias originadas
en la autorregulacion del sector privado, ésta es la que se considera como
autorregulacion regulada, esto es, solamente aquellas de las que hace uso la
administracion, las demas seguiran en la esfera privada siendo vinculantes para los
sujetos que suscriban esos instrumentos. La pluralidad del sistema de fuentes, no es en
si misma novedosa, lo son, no obstante algunos de sus rasgos, pues ahora este nuevo
modelo plural, traspasa las fronteras que hasta hace poco tiempo parecian
infranqueables, hasta producirse, acudiendo a un verdadero desbordamiento de

fuentes del Derecho!®.

Los poderes publicos no tienen conocimientos  especializados en
determinados sectores técnicos y complejos, como el sector industrial por ejemplo, y
estar al nivel del desarrollo privado le genera altos costes, por lo cual se pretende
aprovechar las energias y aportaciones de una autorregulacion privada que se ha
racionalizado en los ultimos tiempos. En la nueva correlacion entre Estado y
Sociedad, ésta Ultima adquiere un protagonismo activo, se entrelazan generando

vinculos mas estrechos. Los poderes estatales realizan aqui una funcién de validacion

101 y/id. ESTEVE PARDO, José: Lecciones de Derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, cuarta
edicion, 2014, pp. 59, 83.

"2 ESTEVE PARDO, J.: Lecciones de Derecho administrativo (...) Op. Cit., p. 84.

' PEREZ LUNO, A.E.: El desbordamiento de las fuentes del Derecho. Real Academia Sevillana de
Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 1993, p. 52.



notarial de las referencias de las normas que proceden de la autorregulacion de los
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sectores sociales .

Se reconoce la mayoria de edad de la sociedad, el Derecho confia, en el saber
y tecnicismo desarrollado por los sectores organizados, que son especialistas en su
disciplina, a esto se suma la responsabilidad social y ética que han ido asumiendo las
organizaciones privadas en el desarrollo de sus actividades y su cada vez mas
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frecuente participacion en el ambito ptblico .

La existencia de los rasgos de la vida social que ayudan a explicar la confianza
que los poderes publicos, en los tltimos afios, han depositado en la autorregulacion,
tales como el aumento de su racionalidad, derivada del desarrollo del profesionalismo
o el aumento de la profesionalizacion de las empresas y de responsabilidad social,
constituyen el trasfondo comun de todos los supuestos de autorregulacion'®®. Entre las
razones por las cuales los poderes publicos optan por incorporar como normativa

propia la originaria de la autorregulacion privada, encontramos las siguientes:

- La complejidad de la sociedad postindustrial o postmoderna: complejidad
cientifica, técnica, econdmica, ética. Son conocimientos que escapan a los
poderes estatales, los cuales constantemente estan evolucionando en una
dindmica muy cambiante. Las pretensiones reguladoras en sectores dominados
por la complejidad se acaban saldando con la remision a la autorregulacion de
esos sectores o de amplios margenes de su actividad'®’.

- La sociedad policéntrica: hace referencia a la autorregulacion maés racional,
objetiva, rigurosa y perfeccionada de los ultimos tiempos, como respuesta a la
alta complejidad que va en aumento cada dia; son los propios operadores de

los sectores mas complejos, los que crean sus sistemas referenciales de

"% Tbidem.

1% RODRIGUEZ FONT, M.: Régimen de comunicacién e intervencién ambiental (...) Op. Cit., p. 132
La sociedad en la que estamos instalados, enfrentada mas a los riesgos por ella creados que a los
peligros naturales, a llamada sociedad de riesgo, no parece ya dispuesta a soportar estos amplios
espacios de impunidad de una industria que ha traido ceiertamente progreso, pero a trueque de unos
riesgos que antaflo era necesario soportar para superar necesidades apremiantes y que en la actualidad
ya no resultan en muchos casos admisibles. ESTEVE PARDO, J.: Técnica, riesgo y Derecho...pp. 27 y
$s.y 179y ss.

' M. DARNACULLETAM: Autorregulacion y Derecho Publico: la autorregulacién regulada,
Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 277.

""ESTEVE PARDO, J. Génesis y Efectos., editorial Aranzadi, edicion 2002, Cizur Menor p. 29.



comportamiento y regulacion de actividades, estableciendo por ejemplo
cddigos de conducta y organizaciones privadas encargadas de implementar los
procedimientos que garanticen la aplicacion de los acuerdos consensuados por
las partes implicadas en cada sector especifico.

- La expansion de espacios indiferentes a las normas juridicas en los cuales
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imperan valores y principios éticos .

Siguiendo la clasificacion realizada por ESTEVE PARDO, a continuacion se hara
una breve referencia a las Formulas y técnicas mas destacadas de incorporacion al
ordenamiento juridico de la autorregulacion privada'®’:

- Remision desde el ordenamiento publico a normas de autorregulacion privada,
leyes y reglamentos para regular un tema hacen una remision expresa hacia lo
que dispongan determinadas normas resultantes de procedimientos de
autorregulacion, lo méas comun es que la remision la haga un reglamento. La
norma originaria adquiere el mismo rango de la norma que hace la remision.
Este tipo de remisiones son mas frecuentes en normas técnicas en los sectores

de seguridad industrial estableciendo estandares, en el medioambiental, a
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muchas piezas industriales, instalaciones y productos .

La jurisprudencia ha distinguido entre dos tipos de remision:

108 ree . . .
Los responsables politicos, por poner un ejemplo, pueden desarrollar actuaciones rigurosamente

ajustadas a una normativa que no es conveniente que sea mas detallada, pero que pueden dar una
imagen poco edificante que rebaja la estima ciudadana por el sistema. La autorregulacion, en este caso
a través de codigos éticos de conducta, puede cubrir entonces estos espacios en los que las normas
legales o reglamentarias no pueden alcanzar determinaciones muy precisas. En otros sectores, como
pueda ser la bolsa y el mercado de valores, las normas encuentran también limitaciones para precisar
conductas; precisar por ejemplo qué acciones constituyen abuso de mercado depende de factores muy
aleatorios vinculados a las muy diversas situaciones que se suceden diariamente. ESTEVE PARDO,
José: Lecciones de Derecho administrativo. Madrid, Marcial Pons, cuarta edicion, 2014. P. 85.

1% Ibidem

"% El Tribunal Supremo admite con toda normalidad que mediante la técnica de remision o reenvio,
una norma juridica, un reglamento conecte a una norma técnica elaborada por expertos al ordenamiento
juridico y adquiera asi plena fuerza vinculante (SSTS de 2 julio de 2003 y de 18 de mayo de 2004),
asimismo en Sentencia de 9 de marzo de 2005, el TS afirmé también que no existe un espacio
reservado a la autorregulacion técnica. Nada impide que una ley o un reglamento entre a regular
directamente cuestiones técnicas, asi sucediéo con un Real Decreto que establecia normas de calidad
para el jamoén ibérico, paleta ibérico y cafla de lomo ibéricos elaborados en Espafia. AENOR
(Asociacion Espafiola de Normalizacion) impugnd ese reglamento argumentando que invadia su
espacio de autorregulacion técnica. E1 TS afirm6 que no existe tal reserva y que el Real Decreto podia
perfectamente entra a normar directamente estas cuestiones.



1. Remision estética: estamos en presencia de esta figura juridica cuando
la norma remitente precisa una concreta norma de autorregulacion.
Con el enunciado preciso de tal norma en ese momento de la remision.
il. Remision dindmica: la remision sefiala una norma de autorregulacion
abierta, admitiendo las sucesivas innovaciones que en esa norma se
vayan produciendo. Este tipo de remision desde un reglamento,
permite la incorporacion de innovaciones y mejoras tecnologicas en la

materia objeto de regulacion.

La Autorregulacion normativa inducida, se produce cuando desde las leyes o
desde las administraciones o autoridades reguladoras, se imponen mandatos
de autorregulacion a determinados sujetos o grupos. Por ejemplo en el
mercado de valores, la Ley 34/1988, establece en su art. 78 que los operadores
deberan dotarse de un codigo de conducta, un Reglamento Interno de
Conducta que elaboran ellos mismos pero que necesita de la aprobacion de la
autoridad reguladora, la Comision Nacional del Mercado de Valores, Los
cddigos de conducta aprobados por este organismo se incorporan plenamente
al ordenamiento juridico, con plena exigibilidad para todos los operadores de

ese mercado.

Formulas institucionales de recepcion, es ofrecida por los organismos de
normalizacion industrial, quienes tienen el visto bueno de las administraciones
publicas e instancias publicas europeas para algunos sectores; su funcion
principal es la de garantizar el rigor y la objetividad de los procedimientos de
normalizacion y resultados. Las normas que cuentan con la aprobacién o
certificacion de estos organismos tienen una aceptaciéon y reconocimiento
publico en diversos grados, en algunos casos integrandose al ordenamiento
juridico como normativa aun cuando sea en el ultimo eslabdn, resultan ser
determinantes y decisivas, ya que establecen la distincién definitiva entre lo
que resulta admisible y lo que estd prohibido. Como ejemplo de estos
organismo tenemos: AENOR (Asociacion Espanola de Normalizacion y
Certificacion), CEN (Comité Europeo de Normalizacién), CENELEC (Comité
Europeo de Normalizacion Electrotécnica), entre muchos mas. Nada impide

que se incorporen normas de un organismo de normalizacion de otro Estado



como pueden ser las normas DIN (deutsche Institut fiir Normung) de un

organismo aleman.

- La imposicion de hecho de la norma juridica y la superacion de la doctrina del
dictamen pericial anticipado; es una via no formalizada ni institucionalizada,
es una mera via de hecho, es la misma fuerza de los hechos la que otorga a
ciertas normas de la autorregulacion privada una consideracion de hecho
similar a la de las normas publicas. Las normas técnicas no se podian hacer
exigibles, por lo que se cred la figura de los dictdmenes técnicos anticipados;
su autoridad descansaria en la autoridad de los técnicos y expertos que las
elaboran, pero ésta no era absoluta ya que era susceptible de contradiccion y
contrastacion con un dictamen técnico mejor fundamentado; la solucién para
esto se vislumbra con la organizacion y unificacion de la autorregulacion en
los ultimos afios, dando a lugar una sola norma técnica para algunos sectores y
de caracter europeo. Esa norma Unica aunque no cuente con una recepcion
formal de las normas juridicas o desde organismos publicos, se impone por la
fuerza de los hechos como una norma juridica de general observancia,
constituyéndose en una fuente de referencias también para la administracion

publica y tribunales de justicia. '

La autorregulacion regulada permite a la administracion acceder a sectores muy
complejos, en el caso de normas técnicas al unificar criterios y estandarizarse, se
vuelve una norma exigible, lo cual se observa en los litigios judiciales, evitando las
discusiones por dictimenes técnicos diferentes, elaborados por varios expertos en la
misma materia. También impone la obligacion a determinados sectores para que sean
éstos quienes se organicen autonomamente y no vean la regulacion publica como una

interferencia negativa en el desarrollo econémico de dicho sector.

Se aprecia la autorregulacion como una de las vias mas idoneas para afrontar los
desafios a los que actualmente debe hacer frente el Derecho Administrativo y para

posibilitar asi su desarrollo.

""'Un ejemplo es la hoja de papel que cumple con las normas DIN-A4, aprobada por organismos de

normalizacion alemana, y se ha impuesto como norma técnica para todas las empresas que fabrican y
distribuyen papel.



La sociedad actual estd dominada por la complejidad, tecnicismo y
profesionalismo, hay sectores que tienen conocimientos muy especializados, con
tendencia a segmentarse en sistemas autorreferenciales y autorregulados, los cuales
escapan a la orbita del derecho tradicional y unitario ejerciendo un control publico;
esto ha llevado a que las administraciones publicas se valgan de esos procedimientos
y acuerdos logrados en la esfera privada para regularse, y tomarlos para si, ante su

incapacidad de ir a la par del desarrollo de estos sectores especializados.

Algo a tener en cuenta es el tema de la legitimacion de las normas de origen privado
que luego son incorporadas como normas publicas, pues no son creadas con todas las
exigencias y requisitos del derecho publico. Cuando la regulacion publica reconoce
efectos juridicos al producto de la autorregulacion, ya sea ésta normativa, declarativa
o resolutiva, comienza a ser necesario garantizar la satisfaccion de ciertos
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presupuestos de correccion procedentes del sistema del Derecho™ .

Qué se le debe exigir a las organizaciones y al funcionamiento de las estructuras de
autorregulacion para que se ajusten a esos presupuestos que rigen la configuracion del
Derecho publico. La regulacion publica habrd de asegurarse de que los sujetos
privados se autorregulan de conformidad con principios constitucionales, como: los
del Estado de Derecho y democracia, o algunas manifestaciones esenciales que se
derivan de los mismos, los principios de reserva de ley y de tutela judicial efectiva, la

legitimidad democratica del sistema.

La autorregulacion como fenémeno social y juridico, que se gesta extramuros del
ordenamiento juridico, puede contribuir a revitalizar un sistema juridico varado hoy
en muchos frentes ante la complejidad, de seguir encasillados en muchos esquemas
juridicos, puede ocurrir que el rumbo de la sociedad, animada también por avances
tecnologicos, cambie de direccion y deje de reconocer al orden juridico tal como lo
concebimos y de rendirle tributo, no es ya que los juristas prescindamos de la

autorregulacion, sino que quienes promueven éste y otros fenémenos acaben por

"2ARROYO JIMENEZ, Luis: “Introduccién a la Autorregulacion, en: (Dir) ARROYO JIMENEZ,
Luis y NIETO MARTIN, Adan: Autorregulacion y sanciones, Valladolid, primera edicion, 2008, pp.
25.

"2 ESTEVE PARDO, J.: Autorregulacion: génesis y efectos, editorial Aranzadi, edicién 2002, p. 32.
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prescindir de nosotros

. No obstante lo anterior, la autorregulacion también presenta
crisis y problematicas en sus centros de conformacion, en los centros de decision que
actian bajo unas logica y racionalidad y legitimidad distintas a las del Derecho

publico.

"5 ESTEVE PARDO, José: el reto de la autorregulacion o cémo aprovechar en el sistema juridico lo

que se gesta extramuros del mismo. Mito y realidad del caballo de troya. En: VV.AA. (Dir) ARROYO
JIMENEZ, Luis y NIETO MARTIN, Adan:  Autorregulacion y sanciones, Valladolid, primera
edicion, 2008, p. 49



CAPITULO III: EL SISTEMA DE ECOGESTION Y ECOAUDITORIA DE
LA UNION EUROPEA -EMAS-

1. ASPECTOS GENERALES

Los sistemas de gestion y auditoria medioambiental son de origen privado,
como una forma de autorregulacion de la gestion ambiental, de caracter voluntario y
regulados por normas técnicas, las empresas se acogen a ellos por los beneficios
econémicos que les genera someterse a los mismos, entre los que destacan la
reduccion de las probabilidades de recibir multas y sanciones por incumplimiento de
la normativa ambiental, pues la radiografia y diagnésitco que se realiza de las
actividades desarrolladas por la organizacion permite identificar los fallos en los que
se incurre y corregirlos, en definitiva gestionar de una manera eficaz el sistema
productivo junto con los recursos de la empresa, a la vez respetar y preservar el medio
ambiente. Aspecto éste que le beneficia en términos comerciales y publicitarios, ya
que transmite a consumidores y proveedores la imagen de estar interesado en la
proteccion del medio ambiente y convertirse en una organizacion verde. Otros
beneficios derivados son la reduccion de los costes administrativos y legales
propiciados por conductas que no respetan el medio ambiente, asi como el ahorro en
el consumo enérgetico y de materias primas, aunado a lo anterior se podra generar una
disminucion en las polizas de seguros, ademas las ventajas fiscales y de contratacion

que ofrece la Administracion publica.

La integracion de la dimension ambiental en la politica de cualquier
organizacion, sea empresarial o no, es mas que una estrategia comercial y publicitaria,
se convierte en un elemento esencial, determinante en el conjunto de su proceso de
toma de decisiones y en su propia gestion interna. Es por ello que los requerimientos
medioambientales deben ser percibidos, planificados y asumidos como elementos

potenciales de prestigio y competitividad.

2. INSTRUMENTO DE PROTECCION MEDIOAMBIENTAL



Las acciones en pro de la defensa y salvaguarda del medio ambiente deben
procurar ser preventivas antes que correctoras, pues las reparaciones casi siempre
resultan dificiles cuando no imposibles, como podria ser la pérdida de una especie, la
destruccion de un ecosistema milenario, contaminacion indefinida del aire o del
ecosistema marino, etc. Las técnicas administrativas de proteccion ambiental pueden
suponer medidas con una fuerte limitacion de la esfera privada, técnicas de regulacion
y control (en terminologia anglosajona se conoce como comman and control); o
buscar la colaboracion de éste sector por medio de incentivos o desinsentivos de la
iniciativa privada, dentro de la actividad administrativa de fomento. A pesar de estar
en polos opuestos tienen un objetivo en comun, prevenir que la sociedad, esa
civilizaciébn moderna, globalizada, tecnologica, industrializada y compleja bajo el
manto y guia absoluta de los mecanismos del mercado, nos conduzca al fatidico

homicidio de nuestro planeta tierra.

El connatural funcionamiento del mercado no garantiza una proteccion del
medio ambiente, es incapaz de garantizar un desarrollo sostenible y armoénico con la
naturaleza, lo que se explica en términos econdmicos, por la existencia de costes
ambientales que escapan del sistema de precios, pues, éstos son los que sirven de guia
a los consumidores y productores para la toma de decisiones, no siempre reflejan los
costes y beneficios derivados del uso del medioambiente, dando lugar a lo que se
conoce como externalidades''* negativas, cuando un agente econémico realiza una
actividad de produccién o consumo para su propio beneficio, no tiene que soportar los

costes ambientales que esta actividad provoca, pues al no reflejarse en los precios,

114 . e . . .
Las externalidades son efectos indirectos de las acciones de un sujeto, consumidor o una

organizacion, sobre el bienestar de otros agentes;muchas de las actividades de produccion y consumo
son generadoras de esta clase de efectos. Por ejemplo una empresa quimica que vierte humos a la
atmosfera, ocasiona una externalidad negativa o coste externo a los habitantes de un barrio proximo
que respiran aire contaminado; cuando alguien se vacuna contra la gripe, sus amigos disfrutan de una
externalidad positiva o beneficio externo, que consiste en un menor riesgo de contraer la enfermedad
por contagio; cuando las acciones de un consumidor o una empresa influyen directamente sobre el
bienestar de otros agentes econdmicos, la externalidad es tecnologica y entra como variable explicativa
o independiente en las funciones de utilidad o produccion de los agentes afectados, los humos de la
empresa quimica son un ejemplo de un coste externo tecnoldgico, porque disminuyen los niveles de
utilidad y produccion que se pueden obtener de un conjunto de recursos. Cuando la produccion de la
empresa aumenta, el bienestar de los habitantes del barrio que respiran el aire sucio disminuye, y si
esto genera mas bajas laborales también se veran afectadas otras empresas. Por otro lado, si la
influencia que el comportamiento de unos agentes ejerce sobre el bienestar de otros opera a través del
sistema de precios, el efecto generado se denomina externalidad monetaria y se manifiesta en el
aumento o disminucién del poder de compra de los afectados por la externalidad. GARCIA VINUELA,
E.: Teoria del gasto publico. Minerva Ediciones, 2007, pp. 65,66.



estos costes o efectos negativos son “externos® a la misma y repercuten en el conjunto
de la sociedad. Por ello, el agente econdmico, orientado por el objetivo de
maximizacion de la utilidad o del beneficio individual que dirige sus decisiones,
tenderd a explotar al maximo el medioambiente , mas alla de lo que resulta racional
para la preservacién futura de los recursos naturales''”>. Los dafios al medio ambiente
son percibidos por la economia como efectos externos causados por el
funcionamiento normal del mercado, y que no se reflejan en el precio de los bienes
producidos; mediante los mecanismos ordinarios de mercado: el mercado de bienes y
servicios no refleja el verdadero valor de los recursos ambientales empleados en su
produccion, esto es debido a que el mercado no establece una tasa de descuento para
los bienes renovables, en el procedimiento de asignacion de recursos, no tiene en
cuenta el derecho al disfrute de los bienes medioambientales por parte de las
generaciones futuras. Cuando los costes de contaminacion o los recursos usados no se
repercuten en los precios, los mercados ineficaces dan como resultado una excesiva
produccion o consumo de productos y actividades que imponen costes sociales; las
externalidades existen debido a los bienes publicos naturales del medio ambiente,
debido a la ausencia de derechos de propiedad definidos sobre el agua limpia, aire
limpio, etc., los agentes econdmicos utilizan estos servicios sin tener en cuenta el
impacto ambiental de sus decisiones sobre el resto de agentes, incluidas las
generaciones futuras, a estos efectos no deseados sobre el medioambiente de las
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actividades humanas, también se les denomina deseconomias ~ externas o costes

"STOZANO CUTANDA, B. y ALLI TURRILLAS, J.-C.: Administracién y Legislacién Ambiental
(...) Op. Cit., p. 141. Muy ilustrativo de este problema resulta el conocido ejemplo del pastor que puso
el bidlogo Garret HARDIN en un célebre articulo publicado en 1968 y significativamente titulado “La
tragedia de los comunes”: un pastor busca maximizar su ganancia y se pregunta: “;Cual es la utilidad
para mi de afladir un animal mas a mi rebafio?. Esta utilidad tiene para HARDIN un componente
positivo y uno negativo. “El componente positivo es una funcién del incremento de un animal. Puesto
que el pastor recibe todo lo procedente de la vental animal adicional, la utilidad positiva es cercana a
+1. El componente negativo es una funcion del sobrepastoreo adicional creado por un animal mas.
Puesto que, como quiera que sea, los efectos del sobrepastoreo son compartidos por todos los pastores,
la utilidad negativa de la decision particular del pastor es solo una fraccion de -1.Sumando juntas las
componentes de utilidad parcial, el pastor racional concluye que el Ginico camino sensato a seguir para
¢l, es afiadir otro animal a su rebaflo, y otro, y otro“. Esta es, como sefiala HARDIN, la tragedia: “cada
hombre estd encerrado dentro de un sistema que le impulsa a incrementar su rebafio sin limite en un
mundo que es limitado” (HARRET G.: “The Tragedy of Commons". Science, vol.162, nim. 3859, pp.
1243-1248).

"' SAMUELSON, P.: Curso de economia moderna. Mac-Graw-Hill, 13*. Edicién, Madrid, 1991, se
refiere a las deseconomias externas como el efecto desfavorable producido sobre terceros por una
actuacion de otra persona o empresa.
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; todo sector
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sociales, enmarcado en la teoria de los fallos''” del mercado
econdmico, si le dejan, tiende a apropiarse de los ingresos intentando cargar a la
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sociedad los aspectos costosos

El principio de Intenalizacion de los costes se consagra a nivel internacional
en el Principio 16 de la Declaracion de Rio (1992), invitando a las autoridades
pubicas que fomenten la internalizacion de los costos ambientales, y a su vez hagan
uso de los instrumentos econdmicos, partiendo del principio “El que contamina paga”,
teniendo en cuenta el interés publico y sin llegar a distorsionar el mercado y las
inversiones internacionales. Por ejemplo en el turismo, una técnica eficiente de
internalizar los costes ambientales, sociecondmicos y territoriales negativos, es el
establecimiento de impuestos de cardcter turistico destinados a la mejora de la calidad
del producto turistico, la filosofia que subyace a este tipo de impuestos consiste en la
conexion del principio de internalizacion de los costes con el principio de solidaridad

y cohesion territorial >,

En medio de este desalentador entorno, se hace necesaria la intervencion de
los poderes publicos, para que por medio de las técnicas administrativas obligue o
incentive a los agentes econdmicos generadores del coste social, a incluir en sus
costes internos el perjuicio que generan, o la utilizacion de los recursos naturales. El
art. 45 CE, dice que la tuitiva defensa y restauracion del medioambiente de los
poderes publicos ha de apoyarse en la “indispensable solidaridad colectiva”, con esto
se configura un titulo de intervencién administrativa en defensa del interés general,
del cual forma parte la conservacion y proteccion del medio ambiente, la defensa del
medio ambiente ha adquirido el rango de funcién piblica esencial'*' El Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en Sentencia de 30 de junio de 1997, afirma en

relacidn a la naturaleza del art. 45 CE:

"7 Situaciones en las que los agentes econdmicos y las relaciones entre éstos no se comportan de una
manera eficiente, en términos de la eficiencia de Pareto, la cual presupone que una situacion es
economicamente eficiente cuando no es posible aumentar el bienestar de uno de los agentes sin
perjudicar a otro. RODRIGUEZ MUNOZ, J.M.: La alternativa fiscal verde. Lex Nova, 1 edicién,
2004, p. 84.

¥ RODRIGUEZ MUNOZ, JM.: La alternativa fiscal verde. Lex Nova, 1? edicion, 2004, pp. 81-83.
" BOUAZZA ARINO, O.: Turismo y ordenacion territorial. Tesis doctoral , Facultad de Derecho
Universidad Complutense de Madrid, 2005, p. 263.

20BOUAZZA ARINO, O.: Turismo y ordenacion territorial (...) Op. Cit., p. 264.

21T OPEZ RAMON, F.: “Derechos fundamentales, subjetivos y colectivos al medio ambiente. Revista
Espariola de Derecho Administrativo, nim. 95, 1997, p. 347.



“Se trata en consecuencia de un principio rector de la politica social y
economica, especialmente dirigido a los poderes publicos que, en los términos
del art. 9.2 de la Constitucion, les incumbe promover las acciones
encaminadas al desarrollo de tal derecho. No puede considerarse como un
mero instrumento programatico y no normativo y todos los poderes del Estado
se encuentran vinculados al desarrollo, entre otros muchos derechos, del

referido derecho al medio ambiente”.

La proteccion y gestion del medio ambiente se constituye principalmente
desde el punto de vista de las Administraciones publicas, las cuales supervisan la
actividad de los particulares en sus mas variadas esferas, la gran mayoria de las
actividades con efectos ambientales estd sometida al control que en diverso grado
pueda ejercer el poder publico, el cual se estructura en torno a las distintas
Administraciones publicas territoriales. A ello hay que sumar la cada vez mas
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numerosa participacion de las estructuras administrativas de la Union Europea .

El primer instrumentario del Derecho Ambiental es el propio de las medidas
de intervencion caracteristicas de la policia administrativa, algo que se reconoce de
manera unanime en la doctrina alemana, que es donde se form6 la dogmatica mas
influyente (Otto Mayer)en materia de policia administrativa. Esta apreciacion sobre la
adscripcion a la policia de buena parte de las técnicas y formulas del Derecho
ambiental, es comun hasta finales de los ochenta y se manifiesta en las exposiciones
mas elementales; no obstante es en la siguiente década cuando irrumpen nuevos
instrumentos como la verificacion ambiental, la comunicaciéon y los sistemas de
ecogestion y ecoauditoria que no encuentran ya su acomodo en la policia
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administrativa, sino que se sitiian en la funcion de gestion de riesgos .

La Administracion publica utiliza técnicas como la Evaluacion de Impacto —
EIA- previa a la realizacion de proyectos o actividades; la exigencia de autorizacion o

licencia para el funcionamiento y ejecucion de las actividades de las organizaciones,

122 SORIANO GARCIA, J.E. y BRUFAO CURIEL, P.: Claves de Derecho Ambiental III, cuestione
generales del Derecho Ambiental. lustel, 1°* edicion, 2013, pp. 87,88.

"2 ESTEVE PARDO, J.: “De la policia administrativa a la gestion de riesgos”. Revista Espaiiola de
Derecho Administrativo, nim. 119, 2003, p. 325.



asi como su inspeccion continuada, dado el caso de un incumplimiento se dara paso al
Derecho Administrativo sancionador, o si fuere procedente al Derecho Penal. De gran
interés resultan los instrumentos de planificacion, que sirven para describir la
realidad, analizarla y concordar entre si los intereses ambientales y los demads
intereses que puedan confluir en el sector concreto de actuacion, estableciendo un
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marco para la actuacion futura

. El Derecho debe evolucionar para no quedar
envuelto en un anacronismo retérico, distante e incongruente de la sociedad que
pretende regular, las técnicas de regulacion y control se han mostrado insuficientes en
la proteccion ambiental en gran medida debido a los riesgos caracteristicos de las
organizaciones actuales, y en la busqueda de nuevos horizontes se ha llegado a dar
con las técnicas de incentivo o fomento de la autorregulacion privada en defensa del
medio ambiente, que en ultimas se convierte en interés general, pero una
autorregulacion controlada, delimitada por un marco de actuacién que previamente
han definido los poderes publicos, un claro ejemplo son las subvenciones o
desgravaciones; también es frecuente el uso de acuerdos o convenios entre las
Administraciones publicas y agentes econdémicos o sociales, la Administracion
renuncia a hacer valer imperativamente sus poderes y se aventura a convenir con los
particulares destinatarios, la aplicacion concertada de los mismos, ganando, en
cambio, una colaboracion mas beneficiosa (no solo en el orden social, sino también en
el de la pura eficacia) que la pasiva y resignada, cuando no eludida o evadida
sumision (E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez)'®’; el fomento se perfila como
medida idonea para implicar a la ciudadania en la protecciéon ambiental y maximizar
resultados'*®; junto a éstas estrategias, se unen las técnicas extraidas del mundo
empresarial y adaptadas al &mbito publico, como son la normalizacion y certificacion,
destacando en materia ambiental el EMAS y la ecoetiqueta, representan mayor

eficacia que las técnicas de control y regulacion debido a que el particular debe tener

una vinculacién mas activa con la proteccion ambiental, ademas de representar menos

' LOZANO CUTANDA, Blanca y ALLI TURRILLAS, Juan-Cruz: Administracién y Legislacién
Ambiental (...) Op. Cit., p. 142.

' Vid. LOZANO CUTANDA, Blanca y ALLI TURRILLAS, Juan-Cruz: Administracion y
Legislacion Ambiental (...) Op. Cit., p. 143.

126 RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S.: “El fomento de la ecoauditoria como estrategia
interventora”. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 119, 2003, p. 382. La doctrina ha
destacado la idoneidad de la técnica elegida y del fin que con ella se consigue: la proteccion del medio
ambiente entendida, mas que como un interés general cuya tutela es monopolio del Estado, como un
objetivo ultimo en cuya plasmacion deben colaborar los agentes publicos y sujetos privados. RUIZ
VIEYTEZ, E.J.: El derecho al ambiente como derecho de participacion. Ararteko, Zarautz, 1990, p.
310.
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costes economicos para la Administracion, pues serd el particular interesado en
certificarse, quien asumira los gastos inherentes a la aplicacion del EMAS; suponen la
retirada de la Administracién a un segundo plano de supervision y la correlativa

“privatizacion” de la gestion de los riesgos ambientales'?’

Los sujetos y técnicas de intervencion han experimentado un cambio paulatino
a favor de una corresponsabilizacién y del entrecruzamiento entre lo publico y
privado, como consecuencia de los movimientos a favor de la liberalizacion y
desregulacion y de una nueva concepcion de la actividad administrativa en la que
prima la participacion '**. Esta reorientacion no es por el azar, por el contrario
obedece a la incapacidad de hacer frente el vertiginoso deterioro ambiental con los
instrumentos y enfoques tradicionales, en los cuales practicamente recaia en la
Administracion todo el peso de la tutela ambiental, siendo los particulares
principalmente los que generan mas riesgos ambientales; surge la necesidad de esa
corresponsabilizacion, vincular al sector privado y crear una mayor concienciacion
sobre la tutela medioambiental, y en los consumidores que cada vez exigen mayor

compromiso corporativo con el medioambiente.

La técnica normalizadora ha sido tradicionalmente un instrumento primordial y
elemental para el incentivo de la calidad y de la seguridad industrial, pero no se agota
alli, pues en las ultimas décadas la proteccion del medio ambiente se ha convertido en
uno de sus objetivos prioritarios, es asi como se destacan las auditorias y los sistemas
de gestion ecologica de la empresa, asi como las marcas ecologicas y ecoetiquetas.
Consecuentemente la normalizacion voluntaria en materia medioambiental se ha
constituido junto a las tradicionales de la seguridad y de la salubridad o higiene, en
uno de los fines de interés general que justifica la adopcion por las Administraciones
publicas nacionales de reglamentaciones técnicas obligatorias para la fabricacion de
productos industriales por las empresas, lo cual se constata en la tarea emprendida por

la Unién Europea y Organismos Internacionales en la elaboracion de normas relativas

271 0ZANO CUTANDA, B.: Derecho Ambiental Administrativo. Dykinson, p. 452.
Vid. NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol
empresarial (...) Op. Cit., p. 80.
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a los sistemas de gestion y auditorias medioambientales'*”. Los instrumentos
administrativos clasicos de proteccion del medio ambiente, como pueden ser las
autorizaciones, prohibiciones e inspecciones, se han quedado cortas para brindar una
efectiva proteccion, por lo que es necesario recurrrir a otro tipo de técnicas que en
lugar de caracterizarse por un componente unilaterial y autoritario, busquen
involucrar voluntariamente al particular en la salvaguarda medioambiental, que se vea
compelido a hacerlo, pero de una forma “espontanea”, incentivada por los beneficios

que le puede generar.

La autorregulacion que la auditoria supone cuadra perfectamente con la
motivacion de la gestion de calidad, voluntariamente asumida también por las
empresas para prosperar en la obtenciéon de sus objetivos'>’. Hay una atribucion a
terceros, situados en cualquier caso fuera de la orbita organizativa y de imputacion de
Administracion Publica, de genuinas funciones decisorias, de autoridad en la
deteccion y tratamiento de los riesgos tecnologicos; las limitaciones de conocimiento
de la Administracion ordinaria y, también las limitaciones de medios para desarrollar
la prolija actividad de control y seguridad técnica sobre el extenso y abirragado tejido
tecnoldgico, se pretenden superar con esta atribucion de cometidos inspectores y de
control a sujetos y organismos privados que pueden tener una mayor capacidad de
despliegue, y que desarrollan bajo propia responsabilidad, actuaciones con contenidos
decisorios y declarativos, que en muchos casos la Administracién ejecuta,
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diferenciandose de las formulas de colaboracion publico-privada tradicionales .

El sistema de gestion y auditoria ambiental EMAS, es una de las técnicas
esenciales y novedosas de proteccion ambiental hoy dia, relacionado con estrategias
de colaboracién y asociacion con empreas y la idea de produccion sostenible, en el

132

marco de la corresponsabilidad para la conservacion de los recursos naturales °°. Este

sistema tiene como objetivo, de acuerdo con su art. 1, “promover mejoras continuas

' Vid. ALVAREZ GARCIA, V.: “La proteccién del medio ambiente mediante las técnicas de la
normalizacién industrial y de la certificacion”. Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 105,
200, pp. 59, 61.

3O MARTIN MATEO, Ramoén: Nuevos instrumentos para la tutela ambiental. Trivium, 1994, p. 108.
PUESTEVE PARDO, J.: “De la policia administrativa a la gestion de riesgos”. Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nim. 119, 2003, p. 343.

"2 Vid. MORA RUIZ, M.: La gestién ambiental compartida: funcion piiblica y mercado. Lex Nova,
Valladolid, 1* edicion, 2007, p. 205.
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del comportamiento medioambiental de las organizaciones mediante el
establecimiento y la aplicacion por su parte de sistemas de gestion medioambiental, la
evaluacion sistematica, objetiva y periddica del funcionamiento de tales sistemas, la
difusién de informacion sobre comportamiento medioambiental, el didlogo abierto
con el publico y otras partes interesadas, y la implicacion activa del personal en las

organizaciones, asi como una formacioén adecuada”.

Los agentes contaminantes tienen una acelerada y agresiva expansion, cada dia
aumentan los riesgos ambientales aparejados con la innovacion tecnologica y
cientifica, situacion que requiere una rapida, directa, eficaz y diversificada accion
administrativa para la tutela ambiental, valiéndose del poder de autoridad que
representa y controlar, inspeccionar y si es necesario sancionar las conductas
contrarias a la normativa ambiental. La Administracion actia como principal
defensora del interés colectivo medioambiente, pero en ocasiones puede aparecer
también como potencial agresora del mismo, esta paradojica situacion es fruto, como
senala el profesor MARTIN MATEO, de la constante ampliacion de competencias
publicas materializadas en proyectos e inciativas de gran envergadura, de
trascendencia para el medio y de la dispersion de responsabilidades en multiples
orgnanismos y entes que propenden a defender celosamente sus funciones y a
anteponer quiza los intereses que sectorialmente administran a los més amplios y

globales que se concitan en la defensa del medio ambiente' .

Son dos caras de la misma moneda, por un lado es garante del medioambiente y
por otra es un potencial agente contaminante, es por ello que los poderes publicos
también deben estar sujetos a la normativa ambiental en caso de llevar a cabo un
proyecto o actividad que genere riesgos ambientales, el Sistema de ecogestion y
ecoauditoria EMAS es aplicable a la Administracion publica, algunos ayuntamientos
ya lo han empezado a implementar. Al respecto puede ser un poco ilustrativa la
Sentencia del Tribunal Constitucional-STC- 102/1995, de 26 de junio, se afirma:

“ ...en el caso del medioambiente se da la paradoja de que ha de ser

defendido por el hombre de las propias acciones del hombre, autor de todos

133 Vid. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D.: Sistema juridico-administrativo de proteccion (...)
Op. Cit., p. 26.
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los desafueros y desaguisados que de lo degradan, en beneficio también de los
demas hombres, y de las generaciones sucesivas. La proteccion resulta asi
una actividad beligerante que pretende conjurar el peligro y, en su caso,
restaurar el dafio sufrido e incluso perfeccionar las caracteristicas del
entorno, para garantizar su disfrute por todos. De ahi su configuracion

’

ambivalente como deber y como derecho...”.

EMAS es una expresion del Principio de Prevencion, por cuanto controla el
comportamiento que desencadena impacto medioambiental, y a su vez es una técnica
acreditativa de un minimo nivel de calidad ambiental**. La exigencia del EMAS de
cumplimiento de la legalidad ambiental lo convierte en una via amable para conseguir
que las empresas cumplan la normativa ambiental'>. Esta norma intenta traducir el
principio comunitario de accidn preventiva, parte del conocimiento de la
responsabilidad que incumbe a las empresas en la defensa del medio ambiente y de la
necesidad de éstas asuman un papel activo en la gestion de la repercusion ambiental

s e 136
de su actividad ~".

Ante la complejidad de los riesgos y su generalizada presencia, resulta poco
apropiada la reaccidon externa, desde la Administracion a través de las medidas
singulares, unilaterales y puntuales que son propias de la policia administrativa. La
tendencia es trasladar al sector privado, en el que se generan los riesgos de la
tecnologia avanzada y plantean mayores problemas de conocimiento, las funciones de
control, prevencion y eliminacion de riesgos. No se trata inicamente de una opcion de
la administraciéon que unilateralmente decide desplazar hacia el sector privado estas
funciones. Las propias empresas y el mercado han ido desarrollando sistemas de
autocontrol y autorregulacion de riesgos que exigen entre los diferentes operadores'’.
Hay una toma de conciencia de que la hetero-regulacion publica tiene un importante

déficit, el de su implementacion, pero sobre todo de ejecucion, se afirma que el

3% Vid. MORA RUIZ, M.: La gestién ambiental compartida (...) Op. Cit., p. 207.

3 yid. CALVO HERRERO, R.: “El sistema europeo de gestion y auditoria ambiental EMAS, una
herramienta transversal para que las empresas mejoren su sostenibilidad ambiental”. Revista
Interdisciplinar de gestion ambiental, nim. 60, p. 14.

3¢ RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ, S.: “El fomento de la ecoauditoria como estrategia
interventora”. Revista Esparniola de Derecho Administrativo, nim. 119, 2003, p. 383.

B7vid. ESTEVE PARDO, J.:Técnica, Riesgo y Derecho, tratamiento del riesgo tecnolégico en el
Derecho Ambiental. Ariel, Barcelona, 1999, p.69.
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problema de la proteccion ambiental no es el de la aprobacion de normas sino el de su
cumplimiento; una de las soluciones que se han adoptado, la constituye precisamente
el permitir a los interesados la determinacion ultima de las reglas a las que deben
ajustarse en el desarrollo de ciertas actividas, aqui se sitia la autorregulacion. Sin
embargo, se produce la siguiente paradoja: las empresas privadas acuden a normas
privadas para que las entidades privadas (Comité Europeo de Normalizaciéon CEN, y
AENOR, o la ISO) certifiquen que cumplen las normas publicas de proteccion
ambiental, uno de los fines de los sistemas de gestion ambiental es garantizar que las
empresas certificadas actiian dentro de la legalidad ambiental; en puridad no certifica
el cumplimiento de las normas, sino que el sistema de gestion es el adecuado para
garantizar que la entidad acreditada cumple las normas ambientales, esto cuando es un
SGMA de naturaleza puramente privada; en éste ambito no son posibles las
intervenciones publicas imperativas, pueden existir normas publicas que regulan esta

. , . 138
materia pero con caracter voluntario, es el caso de EMAS .

La Administracion otorga a priori un reconocimiento a los controles privados
hasta el punto de desplazar a los suyos propios, el aspecto cuestionable esta en la
ausencia o debilitamiento sustancial del procedimiento administativo en el que
habrian de dejarse sentir los intereses publicos en juego. Lo relevante no es tanto la
presencia subjetiva de la Administracion, y que sea ella la que realice la actividad
material técnica de inspeccion o control, sino el mantenimiento de una tension
procedimental y de garantias que asegure la dimension publica de unas actuaciones
tradicionalmente atribuidas a la Administracion que ahora, al verse desbordada, debe
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recomponer su protagonismo en la materia

. La aparente desintervencion publica
por el fomento de la autorregulacion privada, en el fondo es una, practicamente la
unica via, que le queda a la Administracion para poder acceder a esa complejidad
ténica e industrial, y para animar a los particulares en la proteccion ambiental, ya que
sus procedimientos habituales en muchos casos resultan ser inoperantes, si bien se
hace uso de la autorregulacion privada, ésta estd integrada en un marco establecido

por el poder publico, es aqui que se configura la intervencion administrativa, al definir

los matices de la actuacion privada.

38 BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Derecho Ambiental. La Ley, 1* edicion, 2014, p. 349, 353.
B9 ESTEVE PARDO, J.:Técnica, Riesgo y Derecho, tratamiento del riesgo (...) Op. Cit., p. 127.
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Mediante la cooperacion y formulas consensuadas pueden en principio superarse
ciertos rigores o asperezas de la normativa y vencer las resistencias del sujeto
destinatario, ganando en lo posible su colaboracion'*. NOGUEIRA LOPEZ conecta
la adopcién de un sistema de gesiton ambiental con un nivel de autoexigencia
ambiental superior al establecido legamente, se trata de una corresponsabilidad ligada

e ., . 141
a los Principios de Prevencion y Desarrollo sostenible ™.

EMAS entrafia un elemento de proteccion ambiental de caracter globalizador e
integrador, por ser un instrumento de control que tiene en cuenta todas las posibles
incidencias ambientales, en relacion con los efectos ambientales propiamente dichos
de la actividad que se lleve a cabo, y con el maximo de implicaciones de la actividad
en cuestion. También es una manifestacion del principio de desarrollo sostenible en la
medida que se trata de un elemento conciliador entre las necesidades de garantia de la
calidad ambiental y el hecho de que el cumplimiento de la legalidad ambiental se
convierte en una ventaja econdmica y comercial de las organizaciones pese a su

. .y . 142
consideracion de agentes contaminadores .

La técnicas de incentivo o fomento de las que se vale la Administracion, sin
recurrir a la coaccion, estimulan las acciones ciudadanas, corporativas y empresariales
a convertirse en un engranaje mas dentro de la gran maquinaria necesaria para
conservar nuestro habitat. Con las medidas de fomento econdémico se busca reorientar
el mercado, corregir sus deficiencias y las externalidades negativas ocasionadas, con
la finalidad de conseguir una asignacion y utilizacion de los recursos mas
comprometida con el respeto medioambiental y con un verdadero desarrollo
sostenible; para el cumplimiento de esta labor interventora, éstas técnicas se vuelven
fundamentales al permitir con la minima intervencion publica, modificar los
comportamientos agresivos con el ambiente de los agentes econdémicos'®. El sistema

comunitario de gestion y auditoria medioambiental EMAS suscita interés en el

"OESTEVE PARDO, J.:Técnica, Riesgo y Derecho, tratamiento del riesgo (...) Op. Cit., p.75.

! Vid. NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autoncontrol
empresarial (...) Op.Cit., pp. 60, 64.

'42Vid. MORA RUIZ, M.: La gestién ambiental compartida (...) Op. Cit., p. 211.

1 OZANO CUTANDA, Blanca y ALLI TURRILLAS, Juan-Cruz: Administracién y Legislacién
Ambiental (...) Op. Cit., p. 271.
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sentido que supone una redefinicion de papel de los poderes publicos en la proteccion

del medio y de la propia dialéctica publico-privado'**.

El progresivo aumento de este tipo de técnicas vienen orientados desde la
Union Europea, que desde su Quinto Programa Comunitario pretende la consecucion
de un desarrollo sostenible y una mejora continla en la protecciéon ambiental,
enmarcada en la corresponsabilidad para una efectiva tutela ambiental, como lo ha
seguido expresando tanto en el sexto, como en el actual Pograma Comunitario de

Accion Ambiental.

3. SISTEMA DE GESTION MEDIOAMBIENTAL -SGMA-

Un SGMA es una herramienta integrada por varias fases, de gran utilidad para
cualquier empresa u organizaciéon, como parte esencial para la optimizacion y el
rendimiento de la misma, en todas las etapas de produccion y de desarrollo de su
actividad; reflejada en el ahorro de los recursos econémicos y un mayor
aprovechamiento de los demés recursos que disponga, asi como una mejora en el
desempefio ambiental. La gestion ambiental agrupa un conjunto de estandares que
procuran la mejora continua de los resultados medioambientales de las empresas

haciendo primar la accion preventiva sobre la correctora'*.

No existe un unico modelo de SGMA, en este trabajo se analiza
particularmente el Sistema europeo de Ecogestion y Ecoauditoria-EMAS como un
instrumento de proteccion del medio ambiente, a diferencia de los otros SGMA, éste
se caracteriza por su naturaleza publica y por el mecanismo de validacion y
certificacion que establece,se deja en manos de organismos privados acreditados
previamente por la Administracion, para que revisen y constaten que las empresas y
organizaciones que se somentan al EMAS, cumplen con toda la normativa ambiental

que les resulta aplicable, haciéndose acreedores del logotipo que asi lo certifica.

' NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol empresarial.

Marcial Pons, Barcelona, 2000, p. 14

'3 Vid. LOPEZ ALVAREZ, L.F.: La normalizacién, la certificacion y las marcas de conformidad para
la gestion ecologica de las empresas. En: Tratado de Derecho Ambiental. V.V.A.A. LOZANO
CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA,A. CEF, 2014, p. 653.
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El Reglamento 1221/2009 EMAS, define el SGMA como la parte del sistema general
de gestién que incluye la estructura organizativa, las actividades de planificacion, las
responsabilidades, las practicas, los procedimientos, los procesos y los recursos para
desarrollar, aplicar, alcanzar, revisar y mantener la politica medioambiental y
gestionar los aspectos medioambientales. Los sistemas de gestion ambiental
constituyen un conjunto de procedimientos, objetivos y controles que forman parte de
la organizacion empresarial para garantizar un proceso permanente de mejora de la

gestion en el aspecto ambiental'*°.

Cabe mencionar que actualmente son destacables otros dos sistemas de
autorregulacion empresarial que también buscan proteger el medioambiente a través
de un comportamiento mas ajustado a la normativa medioambiental, son compatibles
con EMAS, ademés de tener un procedimiento de obtencion y organismos
competentes diferentes; primero encontramos el Sistema de Gestion Energética —
SGE- creado por la norma ISO 16.001:2010 y sustituido por la norma ISO
50001:2011, que asiste a las organizaciones para ahorrar costes en energia y reducir
las emisiones de gases de efecto invernadero, para lo cual se otorga una marca de
conformidad a las organizaciones incluidas en el sistema, debiendo demostrar la
aplicacion de una politica energética orientada hacia fuentes de energia limpia. En la
UE esta norma ha sido adaptada por el Comité Europeo de normalizacion —CEN-, con
la denominaciéon EN ISO 50001:2011, y en Espafa, AENOR la ha adaptado como
UNE-EN-ISO 50001:2011. El segundo a sefialar es el Sistema de Responsabilidad

Social de la Empresa o de Responsabilidad Corporativa'*’, se refiere al conjunto de

" NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol empresarial.

Marcial Pons, 2000, p. 52

47 La UE promueve también la implementacién de éstos sistemas, es asi como La Comision publico el
22 de marzo de 2006, una Comunicacion sobre RSC “Poner en practica la asociacion para el
crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la responsabilidad social de las
empresas “( Implementacion de la asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo
de excelencia de la responsabilidad social corporativa, COM/2006/0136), en: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex:52006DCO0136; y el 25 de octubre de 2011, publica
otra comunicacion actualizando la estrategia de RSC, entendida como la integracion voluntaria, por
parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y medioambientales en sus operaciones
comerciales y sus relaciones con sus interlocutores; ser socialmente responsable no significa solamente
cumplir plenamente las obligaciones juridicas, sino también ir mas alla de su cumplimiento invirtiendo
«mas» en el capital humano, el entorno y las relaciones con los interlocutores. La experiencia adquirida
con la inversion en tecnologias y practicas comerciales respetuosas del medio ambiente sugiere que ir
mas alla del cumplimiento de la legislacion puede aumentar la competitividad de las empresas (Libro
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obligaciones y compromisos legales y éticos que asumen voluntariamente las
empresas para minimizar los impactos que su actividad produce en el ambito social,
laboral, de derechos humanos y medioambiental'**, concretada en memorias de
sostenibilidad, que son el resultado de la medicion del cumplimiento de los estandares
en los ambitos antes sefialados, se constituyen en una medicion y divulgacion de la

actividad corporativa.

En los afios ochenta el SGMA se defini6 de una forma bastante amplia y mas
extensa que la ofrecida por las normas ISO y posteriormente la del EMAS en sus
inicios, se consider6 como el marco o método empleado para orientar a una
organizacion o alcanzar y mantener un funcionamiento en conformidad con las metas
establecidas y respondiendo de forma eficaz a los cambios de las presiones
reglamentarias, sociales, financieras y competitivas asi como a los riesgos
medioambientales. Mediante el funcionamiento eficaz, un sistema corporativo de
gestion medioambiental ofrece a la direccion y al consejo, entre otras cosas, que la
empresa cumple con las leyes y reglamentos; que la politica y los procedimientos han
sido definidos de forma clara y se han hecho llegar a toda la organizacion, que los
riesgos corporativos provocados por el riesgo medioambiental son conocidos y
controlados; que la empresa dispone de los recursos y el personal adecuado para
abordar las tareas medioambientales y los aplica, con lo que puede controlar su futuro.
El SGMA aporta la base para encauzar, medir y evaluar el funcionamiento de la
empresa con el fin de asegurar que sus operaciones se llevan a cabo de una manera

consecuente con la reglamentacion aplicable y con la politica corporativa'®.

En Espafia la introduccion de Sistemas de gestion y auditoria ambiental se
debe a las disposiciones normativas de la Union Europea por medio del reglamento

1836/93/CEE del Consejo, de 29 de junio, que establecio el sistema comunitario de

Verde para fomentar un marco europeo de responsabilidad social de las empresas COM/2001/366). En:
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52001DC0366

S LOPEZ ALVAREZ, L.F.: La normalizacion, la certificaciéon y las marcas de conformidad para la
gestion ecoldgica de las empresas (...) Op. Cit., p.654.

'9Vid. LAMPRECHT, J.L.: ISO 14000. Directrices para la implantacién de un Sistema de Gestion
Medioambiental. AENOR, Madrid, 1997.
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gestion y auditoria medioambiental -EMAS-, luego el Estado legisld sobre la materia

. . .4 150
pero en aspectos organizativos, tal como indicaba el reglamento ~".

4. SISTEMA EUROPEO DE ECOGESTION Y ECOAUDITORIA -EMAS-

4.1. Concepto y objetivo

Es un sistema publico y voluntario para la gestion y evaluacion ambiental de
las organizaciones dentro y fuera de la Union Europea, tanto privadas como publicas,
fue creado en 1993 y desde entonces ha sido revisado en 2 ocasiones, mediante el
Reglamento (CE) nim. 761/2001 y actualmente es regulado por el Reglamento (CE)
nam. 1221/2009, ambos del Parlamento Europeo y del Consejo; propende el
mejoramiento continuo del comportamiento ambiental de las organizaciones. Se
encomendd a la Comision Europea la adopcidon de prescripciones adicionales para
complementar la regulacion establecida por los Reglamentos, como es la Guia del
Usuario para participar en el EMAS; en Espafia, el Ministerio de Agricultura,
Alimentaciéon y Medio Ambiente (MAGRAMA) realizd varias publicaciones para
facilitar la implantacion del EMAS II, que era el vigente para ese momento. La
Comunidad Valenciana también publicé una guia informativa bajo el nombre de

“Excelencia Ambiental en las Organizaciones EMAS III”, en noviembre de 2010""

La Comision ha aprobado dos decisiones complementarias al Reglamento
EMAS 111, primero la Decisiéon 2011/832/UE de 7 de diciembre de 2011 (DOUE de
14 de diciembre), relativa a una guia sobre el registro corporativo de organizaciones
de la UE, de terceros paises y de ambito mundial, en su introduccién indica que su
finalidad consiste en ofrecer directrices sobre el modo en que funciona el EMAS, a las
organizaciones que operan con filiales y en centros situados en varios Estados

miembros de la UE o en terceros paises, y en proporcionar orientaciones especificas a

07a Ley 2/2011 en su art. 35.2 b, de economia sostenible impuso la obligacion a las sociedades

mercantiles estatales y las entidades publicas empresariales, adscritas a la Administracion General del
Estado, de adaptar sus planes estratégicos con el fin de revisar sus procesos de produccion de bienes y
servicios aplicanco criterios de gestion medioambiental orientados al cumplimiento de las normas del
EMAS.

B http://www.citma.gva.es/documents/20549779/92789124/EMAS+III+EXCELENCIA+MEDIOAM
BIENTAL+EN+LAS+ORGANIZACIONES/29197079-cbc1-45ce-bae7-528edbf92177?version=1.1



los Estados miembros, los verificadores y las organizaciones que pueden utilizarlo a
efectos de registro; esta Guia es consecuencia del articulo 46, apartado 4, del
Reglamento del EMAS, que declara que «la Comision desarrollara, en cooperacion
con el Foro de organismos competentes, una guia sobre el registro de organizaciones
extracomunitarias», y del articulo 16, apartado 3, que establece que «el Foro de
organismos competentes elaborara directrices para garantizar la coherencia de los
procedimientos de registro de organizaciones con arreglo al presente Reglamento,
incluidas la renovacion del registro y la suspension y cancelacion de la inscripcion en
el registro de organizaciones tanto comunitarias como extracomunitarias. Luego
mediante la Decision 2013/131/EU de 4 de marzo (DOUE de 19 de marzo L76),
establece la Guia del usuario en la que figuran los pasos necesarios para participar en
el EMAS, su finalidad es aumentar la aceptacién general del EMAS facilitando la
entrada de las organizaciones en el sistema de gestion, sefala que también es
importante tener presente el objetivo general de la reglamentacion europea, a saber,
armonizar la implementacion en todos los Estados miembros y crear un marco

legislativo comun, se fundamenta en el art. 46 apartado 5 del Reglamento 1211/2009.

Como todo Reglamento es de directa aplicacion por parte de los Estados
miembros, lo cual no obsta para que la Comision y los Estados miembros dicten
disposiciones encaminadas a facilitar la aplicacion del mismo, como se ha hecho

referencia anteriormente.

En este sentido, en el art. 28 se encomienda a los Estados miembros
establecer un sistema de acreditacion o de autorizacion para los verificadores
medioambientales, asi como designar los organismos competentes responsables del
registro de las organizaciones en las que se ponga en marcha el EMAS, de acuerdo a
lo expuesto en su Capitulo IV. En Espafia, se aprobd el Real Decreto 239/2013, de 5
de abril, por el que se establecen las normas para la aplicacion de este Reglamento,
aunado al Real Decreto 2200/1995, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Infraestructura para la calidad y la seguridad industrial, y el Real
Decreto 559/2010, de 7 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del registro

integrado industrial.



Uno de los grandes aciertos del sistema comunitario de ecogestion y
ecoauditoria radica en agrupar como dos partes de un todo inescindible la vertiente de
gestion y auditoria medioambiental, la ecogestion necesita un control periddico y
sistematico que detecte los fallos y proponga soluciones, por su parte, la simple
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, son un verdadero

realizacion de auditorias ambientales no conduce a nada
instrumento de proteccion ambiental en la medida que se complementan el uno al

otro.

El Reglamento dice que los objetivos planteados no pueden ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente, debido a su
dimension y efectos, pueden lograrse mejor a nivel comunitario, la Comunidad puede
adoptar medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad consagrado en el
articulo 5 del Tratado, y de conformidad con el principio de proporcionalidad
enunciado en dicho articulo, el presente Reglamento no excede de lo necesario para
alcanzar esos objetivos. En el art. 1 se indica que EMAS es un instrumento importante
del Plan de accidén sobre consumo y produccion sostenibles y una politica industrial

sostenible, con los siguientes objetivos:

* Promover mejoras continuas del comportamiento medioambiental de las
organizaciones mediante el establecimiento y la aplicacién por su parte de
sistemas de gestion medioambiental.

* La evaluacion sistemdtica, objetiva y periddica del funcionamiento de los
SGMA.

* La difusion de informacion sobre comportamiento medioambiental.

* El didlogo abierto con el publico y otras partes interesadas.

* La implicacion activa del personal en las organizaciones, asi como una

formacion adecuada.

4.2. Versiones

e EMASI

2 NOGUEIRA LOPEZ, A.:Ecoauditorias, Intervencion piiblica ambiental (...)Op. Cit., p. 55.



La base juridica invocada desde el primer momento por el Consejo para la
creacion del EMAS fue el articulo 130 del Tratado, que es equivalente al articulo
175.1 en el que se fundaron los dos reglamentos posteriores y, en sustancia, al vigente
articulo 192.1 y el 191 TFUE . El Reglamento (CE) 1836/1993, por el que se
permitia a las empresas del sector industrial adherirse con caracter voluntario a un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambiental, se aplicaba Ginicamente a
las empresas del sector industrial, se queria con ello aprovechar la experiencia de un
sector donde ya se practicaban sistemas de gestion medioambiental y auditorias
medioambientales; aun asi, se permitido que los Estados miembros pudieran aplicar,
experimentalmente, en sectores distintos de los industriales, como por ejemplo, en el
sector del comercio y en el de los servicios publicos, disposiciones andlogas al
presente sistema de ecogestion y ecoauditoria» (articulo 14 EMAS I). En Espana, esta
posibilidad no fue aprovechada por una regulacion estatal que, como se ha indicado,
nacid sesgada por su vinculacion con la normativa de industria. Pero con la primera
reforma se abri6 el &mbito de aplicacion al sustituir el concepto de empresa industrial

por el mucho mas amplio de organizacion'™*.

El EMAS data del afio 1993 y su recepcion en Espaifia planteaba dificultades
de todo tipo'>, juridicamente, el proceso de adaptacion se inicié con retraso por parte
del Gobierno Central y con una «indolencia» generalizada entre las Comunidades
Auténomas'*®, sin embargo hoy dia, Espafia ocupa los primeros lugares a nivel
mundial y comunitario en gestion y auditoria medioambiental, y las C.C.A.A, por
disposicion del Reglamento EMAS 111, se estan involucrando mas en la promocion de

este sistema de gestion ambiental, ademds de algunos ayuntamientos que también lo

33 SANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema europeo
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS II)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.
23,2012, pp. 295.

¥ SANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema europeo
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS II)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.
23,2012, p. 298.

155 Entre los primeros comentarios, MARTIN MATEO, R.: Nuevos instrumentos para la tutela
ambiental. Trivium, Madrid, 1994; SANTAMARIA ARINAS, R.J.: Administracién piblica y
prevencion ambiental. IVAP, Ofiati, 1996, pp. 395-454. Con posterioridad, V.V.A.A. FERNANDEZ
DE GATTA SANCHEZ y NEVADO MORENO, P.T.: “Evaluacion de los sistemas de ecogestion: la
auditoria ambiental, anélisis y régimen juridica”, RDU, 155, 1997; PONT CASTEJON, I: “El
etiquetado ecologico y las auditorias ambientales”, en M. Campins e 1. Pont, Nuevas perspectivas del
Derecho Comunitario Ambiental, Barcelona, 1997; QUINTANA LOPEZ, T.: “El sistema comunitario
de ecoauditoria. Aproximacion a su puesta en funcionamiento”, en el Libro Homenaje al Prof. Martin
Mateo , Valencia, 2000, pp. 3503 y ss.

" NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion piblica ambiental (...) Op. Cit., pp. 117 y ss.



estan implantado'”’.

* EMASII

El Reglamento (CE) 761/2001, se abrié a todo tipo de organizaciones de
carécter publico y privado; como modificaciones mas importantes al Reglamento de
1993, se integra el modelo ISO 14.001 como el sistema de gestion medioambiental
requerido por EMAS, se adopta un logotipo que podra ser visible y destacado para
las organizaciones que se adhieran al sistema, ademds de incorporarse todos los
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sectores econdmicos y no solamente a la industria .

e EMASII

Reglamento (CE) 1221/2009, del Parlamento Europeo y de Consejo, de 25 de
noviembre de 2009, relativo a la participacion voluntaria de organizaciones en un
sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales, es la Gltima revision
que se ha hecho a este sistema, cada cinco anos deben evaluarse sus resultados y
efectividad, busca incrementar el nimero de organizaciones adheridas al sistema,
reducir sus cargas y costes administrativos, igualmente que los Estados miembros

impulsen y promocionen la implantaciéon de EMAS.

No obstante contener una regulacion detallada y completa sobre el sistema de
ecogestion y ecoauditoria, se encarga a la Comision Europea para que desarrolle
disposiciones complementarias, de tal forma que sea mas comprensible la aplicacion
de EMAS y su adhesion por parte de las organizaciones, tanto publicas como privadas
de la UE y fuera de ella. Consecuentemente, actuando conforme ordena el art. 46 la
Comision elabord los documentos de referencia sectoriales, los cuales son utilizados
por las organizaciones adheridas al EMAS para hacer la evaluaciéon de su
comportamiento ambiental; estos documentos incluyen las mejores practicas de

gestion medioambiental; indicadores de comportamiento medioambiental para

TSANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema europeo
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS III)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, num.
23,2012, p. 299.

¥ XIMENEZ DE EMBUN RAMONELL, J., y ZULUETA TABOADA, A: Sistemas de gestién
medioambiental. Colex, 1* edicion, 2001, p. 113.



sectores concretos; y si procede, parametros comparativos de excelencia y sistemas de

calificacion que identifiquen los distintivos de niveles de comportamiento ambiental.

Esta version de EMAS, define con mayor concrecion las responsabilidades de
cada uno de los agentes que intervienen en el proceso de verificacion, registro,
acreditacion y autorizacion del sistema'>’.En su anexo II, establece que los requisitos
del sistema de gestion medioambiental aplicables con arreglo a EMAS son los
establecidos en la seccidon 4 de la norma EN ISO 14001:2004, de esta forma se busca
una mayor compatibilidad con las normas internacionales de certificacion ambiental,
por lo que las organizaciones que inicien a implantar estas normas pueden optar luego

por su adhesion al EMAS.

En esta version, hay un fortalecimiento en el cumplimiento de los requisitos
legales, para lo cual se establece que los Estados miembros proporcionen informacion
y asistencia en materia de cumplimiento legal de las organizaciones, las
administraciones competentes deben responder todas las inquietudes y consultadas
que puedan tener las mismas. También incluye en uno de sus anexos, un modelo de
Declaracion del verificador medioambiental sobre las actividades de verificacion y

validacion listo para que sea firmado.

Incorpora el uso de indicadores ambientales obligatorios, como la eficiencia
energética, en el consumo de recursos, agua, residuos, biodiversidad y emisiones,
ademas de indicadores sectoriales, para lo cual se cuenta con las guias sectoriales
desarrolladas por la Comsion Europea. Otro cambio se refiere a la simplificacion de
las condiciones para el uso del logotipo EMAS, a proposito de la dimension global

que adquiere, al permitir la adhesion de organizaciones de fuera de la UE.

Se busca que EMAS sea mas compatible con otros SGMA, por lo que se insta
a los Estados que soliciten a la Comision el reconocimiento de SGMA existentes en
su territorio, aportando pruebas de la equivalencia con EMAS. El mecanismo de
compatibilidad de EMAS opera frente al exterior, desde un punto de vista juridico

siempre se habia visto que la norma ISO 14.000 era menos exigente que el

¥ LOZANO CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA, A. y LOPEZ ALVAREZ, L.F.: Tratado de
Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 659.



Reglamento de la Unién Europea, ya se habia entendido que la certificacion privada
ISO era un peldafio a través del cual se podia acceder al EMAS. Lo que se hace ahora
es adoptar los requisitos del sistema de gestion medioambiental establecidos en la
Norma EN ISO14001: 2004 afadiendo algunos aspectos adicionales. Asi, para
facilitar la comparacion entre las exigencias de ambos sistemas, el Anexo II REMAS
se presenta dividido en dos columnas: la correspondiente a la Seccion A recoge los
requisitos del sistema de gestion medioambiental con arreglo a la norma EN ISO
14001:2004; mientras que la columna correspondiente a la Seccion B acoge los
aspectos adicionales que deben tratar las organizaciones que aplican EMAS. Con este
cambio se pretende competir con la ISO 14001 como estandar internacional y dar
respuesta a las empresas internacionales que actiian en los mercados europeos'®’. La
norma ISO sirve como un primer paso para adherirse a EMAS, no obstante existir
incentivos para las organizaciones que se adhieran a EMAS, se ofrecen también a
quienes se decanten por la normativa estrictamente privada y menos rigurosa, la
diferencia variard en porcentajes, pero existen practicamente los mismos incentivos
para ambos sistemas, lo cual pone a las empresas que elijan EMAS en desventaja,

dado que tendran que incurrir en mayores gastos y esfuerzos.
EMAS representa excelencia, transparencia, participacion y compromiso en la
gestion medioambiental, es en si mismo una filosofia de trabajo basada en la mejora

contintia en el comportamiento medioambiental, y por tanto, el camino no finaliza con

la obtencion del registro'®’.

4.3. Caracteristicas de EMAS

4.3.1 Voluntariedad

La certificacion voluntaria supone una actividad de control que no es juridicamente

obligatoria para la comercializacion de los productos, la prestacion de los servicios o

" NOGUEIRA LOPEZ, A.: “Hacia un EMAS de alcance internacional en competencia con la ISO
14001: notas a la revision del Reglamento EMAS’. Actualidad Juridica Ambiental, 12 de febrero de
2010.

tel Ver guia sobre el EMAS, Comunidad Valenciana:
http://www.citma.gva.es/documents/20549779/92789124/EMAS~+III+EXCELENCIA+MEDIOAMBIE
NTAL+EN+LAS+ORGANIZACIONES/29197079-cbc1-45ce-bae7-528edbf92177?version=1.1



el funcionamiento de las empresas; ahora bien la falta de certificacion puede conllevar
su exclusion de hecho del mercado en beneficio de los productos, servicios o
empresas concurrentes que si hayan sido certificados. Los consumidores y usuarios
tenderan a adquirir aquellos productos o a recibir aquellos servicios cuya calidad esté
contrastada por un organismo independiente en detrimento de aquellos otros cuya
calidad no les sea demostrada de manera fehaciente. La certificacién de la empresa
proporciona, por su parte, una confianza a los compradores, distribuidores o
profesionales que trabajan con esa emprea sobre la calidad, la seguridad y el caracter
honesto de la misma y de sus productos y/o servicios, lo que la coloca en una
situacion mas favorable en el mercado que las empresas concurrentes no certificadas.
Una vez que una empresa, un producto o un servicio han superado exitosamente el
correspondiente proceso de certificacion, el organismo de certificacion concederd el
derecho a utilizar las marcas de conformidad con las normas técnicas. Estas marcas de
conformidad se materializan en logotipos o etiquetas acreditativas de que las
empresas o los productos se ajustan a las normas técnicas preeestablecidas al objeto
de asegurar su calidad, seguridad, respeto al medio ambiente, etc. La concesion de
marcas de conformidad con normas (y fijacién en su caso, de etiquetas) es el

resultadoconcreto y tltimo del proceso de certificacion (AENOR)'®.

La voluntariedad es los que explica que exista un puente entre esta norma publica
y las normas privadas, hay una asuncién completa de las normas privadas para
convertirse en contenido de las normas publicas, y esta asunciéon o integracion se
puede ampliar a otras normas por el procedimiento de reconocimiento de otros

SGMA del art. 45 del Reglamento EMAS II1'%.

Esta caracteristica indica que se estd en el terreno de la calidad industrial y no de
la seguridad, porque si con el sistema se garantizase la seguridad, su implantacion
seria obligatoria; supone pues, un plus respecto de los objetivos de la seguridad
industrial, los de prevencion y limitacion de riesgos, asi como la proteccion contra
accidentes y siniestros capaces de producir dafios o perjuicios (art. 9.1 Ley 21/1992,

de 16 de julio, de industria), para lo que las instalaciones, los equipos, las actividades

2 LOZANO CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA, A. y LOPEZ ALVAREZ, L.F.: Tratado de
Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 650.
' RODRIGUEZ BETANCOR, A.: Derecho Ambiental (...) Op. Cit., p. 354.



y los productos deben cumplir con los requisitos establecidos en las normas. La
exigencia de la calidad industrial nace a partir del momento en que la seguridad
industrial estd garantizada; la calidad es el conjunto de propiedades y caracteristicas
de un producto o servicio que le confieren su aptitud para satisfacer unas necesidades
expresadas o implicitas (art. 8 Ley 21/1992), esta aptitud solo existe desde el
momento en que el bien correspondiente no es peligroso, no puede producir dafios a
las personas o al entorno, tanto el objeto como las actividades que supone la seguridad
industrial tiene incorporado entre los riesgos a prevenir los relativos al medio

ambiente'®.

4.3.2. Mecanismo preventivo

Es un instrumento de cardcter preventivo, las empresas que se adhieren al
sistema persiguen un doble objetivo precautorio, por un lado, quieren realizar una
evaluacion de la compatibilidad de las practicas industriales con la proteccion
ambiental e implantar sistemas que eviten en la medida posible el deterioro ambiental;
por otra buscan una suerte de proteccion contra posibles denuncias mediante la
anticipacion en el disefio e instalacion de controles y técnicas mas avanzadas que las
exigidas legalmente'®. La ecogestion-ecoauditoria debe ser considerada como un
instrumento intrinsecamente preventivo mediante el cual la industria emprende la
politica medioambientalmente mas adecuada, ya que orienta su politica de empresa a
intentar evitar desde el inicio la produccion de vertidos y residuos contaminantes,
minimizar los impactos que causa y mejorar globalmente su conducta ambiental. La
industria pretende asi tener una actuacion preventiva y no meramente reparadora y
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¢ésta es una de las ventajas principales de la adopcion de este instrumento .

4.3.3. Potencia la Corresponsabilidad y la participacion

1% Vid. BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Derecho Ambiental. La Ley, 1* edicion, 2014, pp. 1471-1472.
' PONT CASTEIJON, I.: “Tipologia de auditorias ambientales. Rol estatal y autonémico. IV Congreso
de ADAME, Alicante, 1993, p. 3.

' GIAMPETRO, F.: “Bilancio ambientale ed eco-audit: le prospettive nel diritto comunitario ed
italiano”. Revista giuridica dell ‘ambiente, nim. 1, 1995, p. 22.



La corresponsabilidad es el principal elemento definitorio del sistema europeo de
ecogestion y ecoauditoria. La industria debe asumir que siendo, una de las principales
responsables del deterioro ambiental, tiene que ser, en la misma medida, motor en la
implantaciéon de mecanismos que prevengan nuevos deterioros, y si estos ya se
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produjeron, restauren el medio a su estado primigenio'®’.

Se trata de implicar activamente a los ciudadanos en la defensa de los intereses
que tienen encomendada la Administracion, suministrando a ésta una mas amplia
cobertura para las competencias a su cargo, en nuestro caso, de caracter ambiental, y
estimulandola a la vez en el desempefio de sus funciones gestoras'®*. La participacion
debe ser entendida como la colaboracion con la Administracion en la salvaguardia de
un bien comun, no habria pues una intervencion directa en la actividad administrativa
de los agentes econdmicos, sino una colaboracion para la consecucion de una mayor
eficacia en el objetivo conjunto de proteccion ambiental. La corresponsabilizacion a
una nueva participacion contribuyendo a superar los estrechos, y no siempre efectivos
margenes donde se encontraba la actividad administrativa para adquirir un cariz mas
global. Los ciudadanos participan en la puesta en practica de las politicas publicas

haciendo suyos esos objetivos en su vida cotidiana y su actividad profesional'®’.

En el EMAS, esa participacion se produce en un triple nivel: el publico en general
puede participar debido a los canales de informacion que abre este sistema, se da
también la participacion-colaboracion de una serie de agentes privados en la
aplicacion de esta medida publica a través de los subsistemas de acreditacion y
verificacion, por ultimo se pretende fomentar la participacion de los trabajadores de la
empresa a todos los niveles. El sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambiental se construye, a partir de un sistema de controles en cascada, en el

nucleo de los cuales se encuentra la autorresponsabilidad empresarial'’’.

4.3.4. Permite el acceso a la Informacion medioambiental

"”NOGUEIRA LOPEZ, A.:Ecoauditorias, Intervencion piiblica ambiental (...)Op. Cit., p. 58.

' MARTIN MATEO, R.: Nuevos instrumentos (...) Op. Cit., p. 17.

'’ NOGUEIRA LOPEZ, A., ibidem.

""" DARNACULLETA I GARDELLA, M.M.: “Autorregulacion regulada y medio ambient. El sistema
comunitario de ecogestion y auditoria ambiental”, en ESTEVE PARDO, J.: Derecho del medio
ambiente y administracion local. Fundacion Democracia y Gobierno Local, 2006, p. 344.



EMAS tiene interés en cuanto esta configurado como un instrumento de
proteccion ambiental basado en un dispositivo piiblico'”'. Las organizaciones inscritas
en EMAS tienen el deber de informar al publico la declaracion medioambiental
validada, asi como mantener un didlogo constante y abierto con el publico y otras
partes interesadas, incluidas comunidades locales y usuarios, sobre el impacto
medioambiental de sus actividades, productos y servicios con objeto de conocer los
aspectos que preocupan al publico y a otros interesados, asi esta plasmado en el

Anexo II del Reglamento EMAS.

Brindar informacion medioambiental es un objetivo primordial del sistema,
ademas de imprescindible para su eficacia, pues la divulgacion entre el publico de las
informaciones verdes de una organizacién y su apertura a los intereses sociales en
materia ambiental, va a permitir que esta ocupe un sitio u otro en el mercado, o que se
vea incluso expulsada de €l si es grande la conciencia ecologica de los consumidores

y de los otros agentes del mercado' .

Realmente, los juristas poco podemos aportar a los aspectos esencialmente técnicos,
el impacto significativo o no sobre la salud o el medio ambiente serdn los técnicos
quienes lo determinaran'”, pero al menos el jurista debe disponer de herramientas
adecuadas para garantizar la mayor fiabilidad de la informacion que se nos suministra.
Estos son los derechos de la denominada «democracia ambiental» en la que los
ciudadanos, las Administraciones publicas y los actores industriales tienen un papel
importante. De esta manera, como se ve, las organizaciones, empresas sometidas
voluntariamente al proceso regulado en el Reglamento EMAS de ecogestion y
ecoauditoria ambiental, hacen un importante ejercicio de transparencia sobre su
actividad, la incidencia que esta tiene sobre el medio ambiente y las medidas
adoptadas a través de su sistema de gestion ambiental para mitigar el impacto

ambiental de su actividad'’*,

"' MARTIN MATEO, R.: Nuevos instrumentos (...) Op. Cit., p. 131.

' LOZANO CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA, A. y LOPEZ ALVAREZ, L.F.. Tratado de
Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 675.

173 Sobre la deriva cientista del Derecho y particularmente del Derecho de riesgo, ESTEVE PARDO,
J., El desconcierto del Leviatin, Marcial Pons, Madrid, 2009.

'7* APODACA ESPINOSA, A .R.:“ Transparencia empresarial e informacion ambiental”, pp. 387-419,
en V.V.AA. SANZ LARRUGA, F.J. (dir.) : Libre mercado y proteccion ambiental intervencion y
orientacion ambiental de las actividades economicas. Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 2013, p. 387.



Evidentemente hay una serie de datos e informaciones de contenido ambiental o
técnico que derivados de una auditoria ambiental puedan tener caracter confidencial
para la empresa u organizaciéon de que se trate. Aqui es donde una vez mas
encontramos posibles limites a la transparencia empresarial debiendo tener en cuenta
que tales datos de caracter confidencial, si es que los hay, evidentemente no formaran
parte de la declaracion ambiental. La confidencialidad suele ser puesta de manifiesto
cuando de la difusion de la informacion pueda derivarse un uso adverso por parte de
la Administracion o de particulares, de la informacion que voluntariamente se facilitd

: r 175
en el proceso de ecoauditoria'’

. El hecho de que las empresas opten en mayor medida
por la ISO en lugar del EMAS'’® pone de manifiesto la reticencia de las
organizaciones a publicar determinados datos ambientales, siendo muy pocas las
empresas certificadas con la ISO 14001 que publican un informe ambiental y menos
aun las que cuantifican los datos objetivos de su desempefio ambiental'”” Una de las
razones del éxito del EMAS en paises como Alemania radica en que las empresas
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estan alli mas habituadas a revelar su informacion de contenido ambiental'”®,

4.3.5. Sistema complementario de las medidas de control y regulacion

Este nuevo enfoque en la proteccion ambiental no debe pensarse que tiene un
caracter sustitutivo de los instrumentos tradicionales de caracter fundamentalmente
limitativo. El EMAS coexiste con el sistema limitativo tradicional, no lo sustituye.
Las empresas que someten voluntariamente a este sistema, deben seguir observando
todas y cada una de las normas que le son aplicables, autorizaciones, licencias,
evaluaciones de impacto ambiental, normas de vertidos y emisiones y calidad

ambiental, seguridad industrial, etc., la implantacion de EMAS, supondra un plus de

' NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion publica ambiental y autocontrol empresarial,

Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 95.

170 Sobre las diferencias entre ambos sistemas de gestion ambiental y su penetracion en Espafa ver,
HERAS SAIZARBITORIA, 1.; ARANA LANDIN, G. y MOLINA AZORIN, J.F.:“ EMAS versus ISO
14001: un analisis de su incidencia en la UE y Espafia:,Boletin economico de Informacion Comercial
Espaiiola, nim. 2936, 2008, pp. 49-64.

""" BETANCOR RODRIGUEZ, A. y LARRINAGA GONZALEZ, C.: EMAS: andlisis, experiencias e
implantacion. Ecoiuris, Madrid, 2004, p.77

'8 APODACA ESPINOSA, A .R.:“ Transparencia empresarial e informacion ambiental”, pp. 387-419,
en V.V.A.A. SANZ LARRUGA, F.J. (dir.) : Libre mercado y proteccion ambiental intervencion y
orientacion ambiental de las actividades economicas. Instituto Nacional de Administracion Publica,
Madrid, 2013, p. 401.



proteccion, un nivel de autoexigencia ambiental superior al establecido legalmente'”’.
Es diferente a los acuerdos voluntarios, como explica ALONSO GARCIA, la técnica
de acuerdos voluntarios consiste en establecer un régimen sectorial muy intenso de
regulacion sustantiva y supervision y control administrativo, pero no con la finalidad
de ponerlo en ejecucion, sino exclusivamente con la de utilizarlo como incentivo, por
su dureza, para que aquellos afectados por la misma se vean obligados a negociar un
régimen juridico distinto pero voluntariamente aceptado'®’. También se distingue de
la accion concertada, que siguiendo a MARTIN MATEQ, consiste en el ofrecimiento
de ventajas por la Administracion a cambio de la asuncion de los particulares de
ciertos compromisos y de ciertos beneficios que comportan condicionamientos

reglamentarios'®',

Los Estados miembros deben informar a las organizaciones y al publico sobre
EMAS, por medio de publicaciones profesionales, prensa, campafias de promocion,

por cualquier medio posible.

Uno de los objetivos hacia el que en realidad muchas férmulas autorreguladoras se
enderezan es la obtencion de informacion, por ello pueden ser operativas para superar
o reducir el problema tan caracteristico y agudo del conocimiento de riesgos. Se trata
de aflorar la mayor informacion posible con el objeto de conocer y localizar posibles
riesgos. La autorregulacion tambien impulsa otras formulas con la funcion de
verificar controles, detectando posibles riesgos para actuar asi sobre ellos, como es el
caso del sistema de gestion y auditoria ambiental, son controles voluntarios,
anticipados a una eventual intervencion administrativa que bien podria ser una medida

de policia'®.

La informacion facilitada por la Administracion hace posible la interrelacion entre los
productores-organizaciones y los consumidores-usuarios, ya que aquella informa al
publico de que tanto los productores como las organizaciones estdin comprometidos

con la proteccion del medio ambiente. Esta informacion certificada o acreditada por la

" NOGUEIRA LOPEZ, A.:Ecoauditorias, Intervencion piiblica ambiental (...)Op. Cit., p. 60

"0 ALONSO GARCIA, E.: “Legislacion sectorial de medio ambiente”. I Congreso Nacional de
Derecho Ambiental, Sevilla, 1995, p. 42.

I MARTIN MATEO, R.: Derecho publico de la economia. Ceura, Madrid, 1995, p. 152 y ss.

"2 ESTEVE PARDO, J.:“De la policia administrativa a la gestion de riesgos (...) Op. Cit., p. 344-345.



Administracion (lo que no significa que a ésta no le resulta indiferente qué es lo que
se informa, ni como se informa, tando es asi que valida la informacion,
comprometiéndose, por tanto, con ella), sirve para que entre productores-
organizaciones y consumidores-piblico surja una relacion basada en el
condicionamiento mutuo: aquéllos tienen un motivo, un argumento para identificar
sus productos y servicios e incluso para justificar eventuales incrementos de precio,
por su parte, los consumidores-publico tienen informacion para elegir los productos y
organizaciones que se ajusten a sus criterios de responsabilidad ambiental. La
Administraciéon no interfiere en esa relacion, solo la hace posibel estableciendo las
condiciones de garantia: la validacion o certificacion de la informacién. Sin embargo,
son los agentes del mercado los ue interactuan para alcanzar el objetivo establecido;
estos objetivos se trazan mads alld de lo establecido por las normas porque su
cumplimiento es un requisito minimo e imprescindible para participar en el EMAS
(art. 13 del reglamento 1221/2009)'®. ALVAREZ GARCIA, ha defendido que la
informacion al publico acerca del comportamiento en materia medioambiental de la
empresa que se adhiera al EMAS, es la clave de la bdoveda del Sistema
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Comunitario © .

Se requieren ciudadanos concientes y comprometidos con la defensa del medio
ambiente, de lo contrario de muy poco servird que se promueva la participacion

publica como medio para mejorar la proteccion ambiental.

Desde el afio 2005, la Comision Europea, a través de su Direccion General de Medio
Ambiente, promueve premios a nivel europeo en materia de gestion ambiental, los
“EMAS Awards”, en seis categorias (micro, pequeia, media y grande organizacion
privada, y pequeia y grande organizacion publica), en el afio 2015 se realizaron en
Barcelona, dos organizaciones espafiolas ganaron, una en la categoria de Gran

organizacion y otra en la de micro-organizacion, se premid la ecoinnovacion, la

'3 BETANCOR RODRIGUEZ, A.: Derecho Ambiental (...) Op. Cit., p. 1067.
' ALVAREZ GARCIA, V.. “La proteccion del medio ambiente mediante las técnicas de
normalizacion industrial y de la certificacion”.Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 105,

pp- 59y ss.



utilizacion de técnicas y maquinaria mas verdes, por ende se entiende que hay un
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mayor compromiso ambiental ™.

4.4. Beneficios y Costes

Por norma general, se acepta que los asuntos medioambientales estan afectando de
forma creciente la actuacion de las organizaciones, tanto a corto como a largo plazo.
En cierta medida, el uso o el no uso de una determinada tecnologia ambiental pueden
afectar a la economia de una empresa, que incluso en muchas ocasiones deban
incurrir en mayores costes econémicos ambientales por no establecer a tiempo una
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politica medioambiental acorde con la actividad que realizan ™.

4.4.1 Beneficios Directos

Derivados de la implantacion de EMAS, son facilmente cuantificables y
tangibles, incluye la prevencion de sanciones por el incumplimiento de la normativa
medioambiental desde la local hasta la comunitaria, reduccion en las polizas de
seguro; un sistema de gestion medioambiental de alta calidad que permite la
optimizacion en la gestion y recursos productivos de la organizacion, reflejada en la
disminucion de costes, a saber; reduccion del consumo de los recursos naturales como
son la energia, el agua y materias primas, minimizacion de los residuos generados y la

recuperacion de subproductos.

4.4.2 Beneficios Indirectos

Se obtienen a partir del registro, no tienen costes asociados y suelen ser
intangibles, se manifiestan en el mejoramiento de la imagen a nivel general, frente a
consumidores, clientes, usuarios, accionistas, socios, productores, al aumentar la

calidad de sus productos y/o de los servicios tendra niveles mas altos de

" Disponible en:

http://ec.europa.cu/environment/emas/emasawards/pdf/EMAS_ Winners 2015 Press_Release.pdf
86SERRANO BERNARDO, F., y ROSUA CAMPOS, J.L.: “La gestion y tecnologia ambiental como
instrumentos para la proteccion del medio ambiente”, en CASTELLO NICAS, N. :El cambio climatico
en Esparia: andlisis técnico-juridico y perspectivas. Dykinson, 2011, P. 24.



competitividad, ademas de ventajas en la contratacion publica, exenciones'”’, acceso a
subvenciones y beneficios fiscales, aumento de la motivaciéon y sensibilizacion de
todos los trabajadores que de una u otra forma se veran envueltos en todo el proceso
de gestion ambiental, asi como una relacion mas positiva con los consumidores, asi

como un aumento de probabilades para la obtencion de fuentes de financiacion.

BENEFICIOS DE UN SGMA '8¢

Area Beneficios potenciales

Legal Ordena y facilita el cumplimiento de las
obligaciones formales y materiales
exigidas por la legislacion
medioambiental aplicable y su adaptacion
a posibles cambios. Reduce el riesgo de
incumplimiento de la normativa legal y
de dafios al medioambiente como
consecuencia de lo cual: -evita multas, -
evita demandas judiciales-evita costes
judiciales-Reduce riesgos de demandas
por responsabilidades civiles y penales.
Evita posibles pleitos por competencia

desleal.

Inversiones y costes medioambientales Permite identificar los costes
ambientales.

Facilita el acceso a ayudas economicas de
proteccion medioambiental.

Reduce los costes derivados de la no
gestion: no calidad en la gestion

medioambiental, tasas y cénoces,

71 ey 26/2007 de 23 de Octubre de Responsabilidad Medioambiental, establece en su art. 28.b que
quedan exentos de la obligacion de constitucion de garantia financiera obligatoria los operadores de
actividades susceptibles de ocasionar dafios cuya reparacion se evalie por una cantidad comprendida
entre 300.000y 2.000.000 de euros que acrediten mediante la presentacion de certificados expedidos
por organismos independientes, que estan adheridos con cardcter permanente y continuado, bien al
EMAS, bien a los sistemas de gestion medioambiental UNE-EN-ISO 14.001.

' Libro Blanco de la gestion medioambiental en la industria espafiola. Fundacién Entorno, Empresa y
Medio Ambiente. Mundi-Prensa, Madrid, 1998, p. 23.




sanciones, consumo de  recursos,
accidentes e incidentes, limpiezas,
decontaminaciones, restauraciones,
indemnizaciones, etc., derivados de
efectos accidentales o de efectos
historicos, reacciones adversas del
mercado.

Reduce la probabilidad de incurrir en
costes derivados de la actuacion de
terceros debido a efectos contaminantes
de las propias operaciones.

Reduce las primas de seguros de
responsabilidad civil relativos al impacto

ambiental.

Produccion

Permite mejorar y optimizar los procesos
productivos al favorecer: el control y
ahorro de materias primas, la reduccion
del consumo de energia, la reduccion del
consumo de agua, el aprovechamiento y
minimizacion de los residuos, el control y
la eficacia de los procesos.

Permite optimizar la incorporacion de
nuevas tecnologias y desarrollos.

Permite reducir los costes productivos.

Gestion

Integra la gestion medioambiental en la
gestion global de la empresa.

Potencia la creacién de un clima interno
que favorece la cohesion de la
organizacion por: incrementar el prestigio
y la confianza de la Direccion entre los
trabajadores.

Fomentar la creatividad y participacion

del personal a todos los niveles.




Afianza y complementa otros sistemas de
gestion:

-Calidad

-Seguridad e higiene

-Seguridad industrial

-Comunicacion e informacion

Financiera

Aumenta la confianza en legisladores,
accionistas, inversores y companias de
seguros.

En las operaciones de adquisicion, reduce
los riesgos de asumir responsabildiades
derivadas de las actuaciones y actividades

de anteriores propietarios.

Comercializacion

Refuerza las estrategias de diferenciacion
de productos, como por ejemplo

obtencion de etiquetas ecologicas.

Marketing

Permite la adaptacion a posibles
demandas del mercado.

Puede facilitar el aumento de la cuota de
mercado y el incremento de los margenes
comerciales.

Puede facilitar inversiones, mejorar el
control de costes y abrir oportunidades de
diversificacion y adquisicion de otras
empresas.

Posibilita la participacion en nuevas
oportunidades de negocio y el desarrollo

de tecnologias y productos.

Imagen

Mejora la imagen interna de la empresa,
facilitando: -la integracion en su entorno,
-la credibilidad ante las partes
interesadas,  -la  participaciéon  en

desarrollos legislativos.




4.4.3. Costes de la implementacion de EMAS

Las organizaciones deberdan invertir recursos econdmicos, técnicos y
humanos, ademas del tiempo que sea necesario para implementar el Sistema de
gestion y auditoria medioambiental y asi obtener el certificado EMAS, pero
finalmente los beneficios obtenidos compensaran el esfuerzo realizado. Dependeran
del tamafio, situacion de partida y complejidad de la organizacion, principalmente se
identifican las medidas técnicas y organizativas para adaptarse al cumplimiento de la
normativa medioambiental, el asesoramiento especializado, los costes de formacion
del personal, asi como el tiempo de dedicacion de dicho personal, la realizacion de la
evaluacion medioambiental inicial, informes y andlisis de vertidos, emisiones
atmosféricas, acusticas; gestion de residuos, la auditoria del sistema y la verificacion

medioambiental.

El andlisis econdmico de la contaminacion presenta mayores dificultades que
el de otros sectores en los que los elementos econdmicos son bien conocidos, como
precios, curvas de demanda, y oferta , beneficios, excedente del consumidor, etc. En
medio ambiente los conceptos de coste, perjuicio y beneficio, tienen una carga muy
subjetiva, no obstante, los costes son relativamente faciles de determinar cuando se
conoce con claridad el limite a partir del cual se produce el dafio, y cuando éste puede

llegar a ser cuantificable'™.

4.5. Fomento de Emas

La participacion en el sistema europeo de ecogestion y ecoauditoria es
totalmente voluntaria, no obstante entrafia esfuerzos y costes que recompensara el
mercado y la mejora en la optimizacion de recursos y gestion ambiental de la
organizacion. Sin embargo desde el primer momento se considerd que esos esfuerzos

podrian merecer, ademas, algin tipo de apoyo publico; Inicialmente, este apoyo era

1% RODRIGUEZ FERNADEZ, P.: “Costes econémicos de la contaminacién”, en ARANGUENA
PERNAS, A.: Auditoria medioambiental en la empresa. Centro de estudios Ramoén Areces, 1994, p.
199.



muy limitado pues s6lo se contemplaba para pequefias y medianas empresas del
sector industrial y inicamente podia consistir en asistencia técnica (articulo 13 EMAS
de 1993), ya en la reforma de 2001 se rebasan ampliamente aquellos limites iniciales
tanto por lo que se refiere a los posibles beneficiarios como por lo que respecta a las
modalidades de apoyo. En la actualidad, el Reglamento de 2009 sigue considerando
esencial fomentar una participacion mas amplia en el sistema; persiste el
convencimiento de que es necesario aumentar el nimero de organizaciones que
participan en ¢l, esto explica buena parte de las novedades introducidas por la

reforma'®,

EMAS 1III hace un especial énfasis en la promocion activa de la
implementacion sistema, por parte de la Comision y de los Estados, en los arts. 34 a

38 plantea varios tipos de actividades de fomento, a saber:

Informacion sobre el sistema y el desarrollo de actividades de promocion del
sistema, y en especial, promocion de la participacion de las organizaciones pequefias,
facilitindoles los medios técnicos y econdmicos que les eviten cargas administrativas

o economicas que excedan de sus posibilidades.

Incentivo por medio de su toma en consideraciéon en otras politicas e
instrumentos en la Uniéon Europea, como en la contratacion publica, también se
contempla la posibilidad de que sin perjuicio de las normas sobre ayudas estatales, se
ofrezcan ayudas econdémicas o incentivos fiscales, en el marco de regimenes de apoyo
al comportamiento medioambiental de la industria, siempre que dichas organizaciones
puedan demostrar una mejora de su comportamiento, tal como expresa en su

considerando 21.

El logotipo de Emas se convierte en un instrumento publicitario y de
marketing de gran relevancia para las organizaciones, lo cual puede generar un

impulso en las ventas y la apertura a otros mercados, proyecta una imagen

0vid. SANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema
europeo de gestion y auditoria medioambiental (EMAS III)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental,
num. 23, 2012, p. 298.



responsable con el medio ambiente generando confianza en consumidores, usuarios,

clientes y proveedores.

STEJ, Sala 6%, de 4 de diciembre de 2003, Cuestion prejudicial:
“La normativa comunitaria en materia de contratacion publica no se opone a
que una entidad adjudicadora establezca, para la determinacion de la oferta
economicamente mas ventajosa a efectos de la adjudicacion de un contrato de
suministro de electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro de
electricidad generada a partir de fuentes de enregia renovables, al que se
atribuye un coeficiente de ponderacion del 45%, careciendo de relevancia a
este respecto el hecho de que dicho criterio no permita necesariamente al

canzar el objetivo que se persigue”

Entre las nuevas técnicas juridicas para incentivar a los operadores
econémicos a adoptar un comportamiento mas respetuoso con el medioambiente,
destaca la integracion de los aspectos ambientales en los contratos publicos, en
especial en el momento de determinar las especificaciones técnicas y los criterios de
seleccion y adjudicaciéon del contrato. La Comision elaboré en 2001 una
comunicacion interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y
las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratacion publica,
COM (2001) 274 final'”'. La incorporacion de la variable ambiental a la contratacion
publica se llevo a cabo por las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos, que fijan las condiciones en las que los poderes adjudicadores
podran introducir requerimientos de cardcter ambiental y social en las licitaciones

publicas.

No se deben olvidar las propias ventajas derivadas de la implementacion del

SGMA y las ecoauditorias periddicas.

A continuaciéon se presentan algunos ejemplos de incentivos para la

implementacion de EMAS:

P1vid. LOZANO CUTANDA, B.: Derecho Ambiental Administrativo (...) Op. Cit. La Ley, 11*
edicion, 2010, pp. 638-639.
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Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la
atmosfera, art. 21: La Administracion General del Estado y las comunidades
autonomas, en el &mbito de sus competencias, fomentaran la implantacion voluntaria
de sistemas de gestion y auditorias ambientales en todos los sectores de actividad
publicos y privados que sean fuentes de emision, al objeto de promover una
produccion y un mercado mas sostenible y contribuir asi a la reduccién de la

contaminacion atmosférica.

ORDEN PRE/116/2008, de 21 de enero, por la que se publica el Acuerdo de
Consejo de Ministros por el que se aprueba el Plan de Contratacion Publica Verde de
la Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos, y las Entidades
Gestoras de la Seguridad Social. Objetivos Especificos, III, medidas, 2. 2: Incluir en
el Reglamento General de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico, entre los criterios de solvencia profesional y técnica de las empresas,
indicacion de las medidas de gestion medioambiental que se estimen oportunas,

conforme a lo previsto en la citada norma.

Comunidad Valenciana, ORDEN de 19 de octubre de 2004, de la Conselleria
de Territorio y Vivienda, sobre requisitos y criterios medioambientales a introducir en
los pliegos de clausulas administrativas que rijan en los contratos de la Conselleria de
Territorio y Vivienda, las entidades auténomas y entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes de la misma, art. 2. Solvencia técnica y profesional:
Cuando la naturaleza del contrato asi lo requiera, podran exigirse medios o requisitos
ambientales en los pliegos de clausulas administrativas que sirvan para acreditar la
solvencia técnica o profesional de los licitadores, complementando a las actuales
previsiones contenidas en los articulos 15 a 19 del TRLCAP. La Conselleria de
Territorio y Vivienda o las entidades auténomas y entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes de la misma, podran exigir alguno o varios de los
siguientes medios, siempre que ello no suponga un menoscabo al principio de libre
concurrencia: a) Acreditar que los licitadores actien segin las buenas practicas de
gestion ambiental; ya sea por tener establecido un Sistema de Gestion Ambiental, en
virtud del Reglamento CE EMAS 761/2001, de 19 de marzo de 2001; o disponer de la

norma internacional EN ISO 14001 u otra norma equivalente; o justificar, mediante
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cualquier otro medio adecuado, que se cumplen los requisitos de gestion ambiental
establecidos en el Sistema antes citado. De igual forma en su art. 7 establece: Medios
de acreditacion. Con el fin de verificar el cumplimiento de los requisitos y criterios

antes sefialados y de poder realizar una adecuada valoracion de los mismos, los
licitadores incluirdn en el sobre correspondiente a la documentacion administrativa
los documentos que acrediten la solvencia, y en el sobre correspondiente a la
proposicion los relativos a los criterios de adjudicacién en los concursos. Esta
documentacién, sin perjuicio de que pueda exigirse otra complementaria en los
pliegos de aplicacion, podra consistir en lo siguiente: a) Certificados expedidos por
organismos publicos y privados, nacionales o internacionales, que acrediten el
cumplimiento de los correspondientes criterios, estandares o normas de aplicacion. En
su caso, la acreditacion de los criterios medioambientales relativos a los productos,
podré realizarse mediante la posesion de la correspondiente Etiqueta ecologica, de
acuerdo con lo previsto en el Reglamento CE 1980/2000, de 17 de julio; sin perjuicio
de otros sistemas equivalentes que la Conselleria de Territorio y Vivienda considere

como validos.

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Resolucion de 16 febrero

de 2011:

“...no basta que se trate de un contrato sujeto a regulacion armonizada para
que se pueda exigir en el pliego la acreditacion de normas de gestion
medioambiental, sino que es requisito imprescindible que dicha exigencia sea
acorde al objeto del contrato, ya que si atendiendo al mismo resulta que
requerir dicha acreditacion es desproporcionada o innecesaria, ello afecta
claramente al principio de concurrencia empresarial y constituye por tanto
una causa de nulidad de la clausula del pliego que contenga esa exigencia.
Asi, la propia Orden del Ministerio de Medio Ambiente de 10 de julio de
2007, a la que alude el organo de contratacion en su informe, permite en su
apartado segundo exigir a los licitadores en los pliegos de clausulas
administrativas particulares, como criterio de solvencia técnica o profesional,
el cumplimiento de normas de gestion medioambiental, pero atendiendo a la
naturaleza del contrato. si atendiendo al objeto del contrato procede exigir en

el pliego la acreditacion de normas de gestion medioambiental, debe ser

10"



negativa, pues resulta obvio que, visto el objeto del contrato, para la
prestacion de un servicio de consultoria y asistencia técnica como el que se
requiere es totalmente innecesario que las empresas licitadoras deban
disponer de normas de gestion medioambiental. Su exigencia supone, por
tanto, una discriminacion de unas empresas frente a otras, lo cual afecta
claramente al principio de concurrencia consagrado en la contratacion

publica”.

DECRETO 127/2006, de 15 de septiembre, del Consell, por el que se
desarrolla la Ley 2/2006, de 5 de mayo, de la Generalitat, de Prevencion de la
Contaminacién y Calidad Ambiental, art. 45. Validacion de la solicitud y propuesta de
resolucion: 1. Una vez emitidos los informes a que se refiere el articulo anterior, o
vencido el plazo para su emision, la Comision de Andlisis Ambiental Integrado, o, en
su caso, la Comision Territorial de Analisis Ambiental Integrado correspondiente,
realizard la evaluacion ambiental de la instalacion y elaborard la propuesta de
resolucion, a la vista de la solicitud, de las alegaciones que se hubieren presentado en
el periodo de informacién publica y de los informes que obraren en el expediente,
propondré la validacion de la renovacion solicitada; 2. En todo caso, se entendera que
la instalacion o actividad se adecua a los condicionamientos ambientales vigentes, si,
de acuerdo con el Reglamento (CE) 761/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de marzo de 2001, por el que se permite que las organizaciones se adhieran con
cardcter voluntario a un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales
(EMAYS), tiene implantado el referido sistema en los términos del citado Reglamento,

o de aquella norma que lo sustituya.

En el tema de contratacion se han presentado conflictos en las licitaciones que
incluyen que las organizaciones participantes estén adheridas a un sistema de gestion

y auditoria ambiental, bien sea EMAS o ISO.

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Resolucion n® 410/2013
de 20 septiembre:
“...en cuanto ataiie a los medios para acreditar el cumplimiento de las
normas y requisitos de gestion de calidad y medioambiental, este Tribunal ha

declarado (entre otras, en la resolucion 143/2012) que, dado que "los
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articulos 80 y 81 del TRLCSP, que recogen las previsiones contenidas en los
articulos 49 y 50 de la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo , se refieren a la
presentacion de certificados al objeto de acreditar que el operador economico
cumple determinadas normas de garantia de calidad, admitiéndose
certificados equivalentes y otras pruebas de medida equivalente. (...) no solo
mediante certificados concretos puede acreditarse la calidad o la gestion
medioambiental, sino que también resultan admisible exigir determinadas
normas o sistemas de calidad o gestion medioambiental, dentro de los limites

expuestos en el parrafo anterior”.

Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid

Resolucion n® 86/2013, de 17 de junio:
“Se cuestiona si para empresas que se unen temporalmente para contratar
con la administracion, en el procedimiento de licitacion se les debe exigir a
cada una de las empresas el certificado de calidad y gestion medioambiental,
o si basta con que alguna de ellas lo tenga, por tanto, haciéndolo extensive a
las demas, partiendo de la union temporal que han formado. Estos
certificados se refieren a caracteristicas intrinsecas de cada empresa que
afectan basicamente a las peculiaridades de su funcionamiento y, por tanto,
no pueden ser transferidos de unas a otras. Ello quiere decir que los
certificados expedidos para una empresa determinada acreditan el
cumplimiento por ella de las normas citadas con respecto a los niveles de
calidad y de gestion medioambiental, pero no de las restantes empresas del
grupo. De igual modo el certificado expedido para una empresa no puede
servir para acreditar el cumplimiento de tales normas por otras que no los
posean o los posean para actividad diferente. Queda finalmente por indicar
que lo dicho anteriormente no es de aplicacion cuando la actividad a realizar
como consecuencia del contrato por alguna de las empresas que forman parte
de la union temporal no tenga relacion con aquélla para la cual se hubieran

exigido los certificados”.

4.6. Organismos competentes
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Los Estados miembros deberdn establecer el sistema de acreditacion y
autorizacion de los verificadores ambientales, y de registro en el sistema; deben crear
un organismo que se encargue de la supervision del correcto funcionamiento de la
estructura del sistema, en Espafia por el reparto de competencias, ésta facultad es
encomendada a las Comunidades Auténomas y para las organizaciones de fuera de la
Unién Europea se designa al Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio
Ambiente (MAGRAMA). A estos organismos les corresponde supervisar la actividad
realizada por los verificadores medioambientales, asi también la inclusion y la
permanencia de las organizaciones en el registro, las suspensiones y cancelaciones del

mismo.

Para dar cumplimiento a esa normativa, se dicta el Real Decreto 239/2013, de
5 de abril, estableciendo en su art. 2.1, que corresponde a las comunidades autdnomas
y a las ciudades de Ceuta y Melilla la designacion de los organismos competentes a
los que se refiere el Reglamento (CE) n.° 1221/2009, podran firmar los convenios de
colaboracion que estimen pertinentes para el mejor desempeiio de las obligaciones y
funciones de los organismos competentes, asi como para acordar la designacion de un
mismo organismo competente que actue en el territorio de varias comunidades

autonomas o en las ciudades de Ceuta y Melilla.

En el afio 2005 hubo un pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto
a un conflicto competencial entre el Estado Espafiol y la Comunidad de Catalufia, por
la designacion de la Entidad Nacional de Acreditacion -ENAC-, como el tnico
organismo encargado de la acreditacién, el cual fue resuelto por la STC 33/2005'%, de
17 de febrero, indicando que la designacion de dichos organismos era competencia de
las Comunidades Auténomas, y se aclara que esta entidad no es la encargada de la
acreditacion de los verificadores ambientales. Esta sentencia declar6 que la atribucion
al Estado de la facultad para designar entidades de acreditacion de verificadores
medioambientales, asi como la efectiva designacion de la Entidad Nacional de

Acreditacion (ENAC), vulneraban las competencias de la Generalitat de Catalufa en

"2 Formulé voto particular el Magistrado Jorge Rodriguez-Zapata Pérez al que se adhiere Roberto

Garcia-Calvo y Montiel. La opinioén discrepante «se fundamenta en la atribucion constitucional al
Estado (ex art. 149.1.3 CE) de lo que se ha denominado responsabilidad o respuesta ultima en materia
de relaciones internacionales, a la que se reconduce, en definitiva, la aplicaciéon del Derecho
comunitario europeo aunque sea, desde luego, un supuesto especifico.
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materia de medio ambiente. En cuanto al Real Decreto 2200/1995, de 28 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de infraestructura para la calidad y
seguridad industrial, la misma Sentencia declar6 que sus disposiciones no invaden las
competencias de la Generalitat, siempre que se interprete que la designacion de la
Entidad Nacional de Acreditacion como entidad de acreditacion so6lo es de aplicacion
a las entidades que operan en materia de calidad y seguridad industrial, y no a las
entidades de acreditacion de verificadores medioambientales (STC 20/2014 de 10
febrero). Se precisa que el sistema EMAS no encaja competencialmente en el marco
de la seguridad industrial por tener una conexidon mas estrecha con la materia del
medio ambiente, la actividad de reconocimiento y designacion de las entidades de
acreditacion tUnicamente consiste en la constatacion del cumplimiento de los
requisitos que se les exigen para tener tal condicion, lo cual, sin ninguna duda, se
inscribe en el ambito de la funcion ejecutiva o aplicativa, siendo competentes de ello

las Comunidades autonomas.

En el 2014, nuevamente hubo un pronunciamiento del TC mediante Sentencia
nam. 20/2014 de 10 febrero, sobre un conflicto competencial promovido por la
Comunidad de Catalufia, similar al anterior, aduciendo que se vulneraban sus
competencias al establecer a ENAC como tnico organismo nacional de acreditacion
en cumplimiento del Reglamento (CE) 765/2008, por el que se establecen los
requisitos de acreditacion y vigilancia de mercado relativos a la comercializacion de
los productos y por el que se deroga el Reglamento (CEE) 339/1993. El TC reiter6 lo
anteriormente dicho en la STC 33/2005, la designacion de la ENAC como unico
organismo nacional con la facultad de acreditar verificadores medioambientales
vulnera el orden de competencias de acuerdo con lo previsto en el art. 149.1.23 CE y

los arts. 144 y 111 Estatuto de Catalufia.

“Como se expuso en el requerimiento de incompetencia, es doctrina
constitucional reiterada que los criterios constitucionales de reparto interno
de competencias no resultan alterados por el ingreso de Espana en las
entonces comunidades europeas ni por la promulgacion de normas
comunitarias (STC 235/1999, de 20 de diciembre). El hecho de que una
competencia suponga ejecucion del Derecho comunitario no prejuzga cudal

sea la instancia territorial a la que corresponda su ejercicio, porque ni la
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Constitucion ni los Estatutos de Autonomia prevén una competencia
especifica para la ejecucion del Derecho comunitario. Asi pues, la
determinacion del ente publico al que corresponde la ejecucion del Derecho
comunitario, bien en el plano normativo, bien en el puramente aplicativo, se
ha de dilucidar caso por caso teniendo en cuenta los criterios constitucionales
v estatutarios de reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autonomas en las materias afectadas (STC 236/1991, de 12 de diciembre),
sobre todo cuando se trate de competencias compartidas o concurrentes (STC
79/1992, de 28 de mayo). Todo ello, sin perjuicio de que corresponda al
Estado establecer los sistemas de coordinacion y cooperacion que permitan
evitar las irregularidades o las carencias en el cumplimiento de la normativa

comunitaria’.

Sobre el reparto de competencias en materia de industria vuelve la STC
332/2005, de 15 de diciembre, declara que el art. 7.2 del Real Decreto-ley 7/2000, de
23 de junio, de medidas urgentes en el sector de las telecomunicaciones, vulnera las
competencias autonomicas en materia de industria al imponer la autorizacion
administrativa como titulo habilitante para que los particulares puedan participar en

la prestacion del servicio de ITV.

Cada Comunidad Auténoma designa su organismo competente, en la mayoria
de ellas se designa la Consejeria de Medio Ambiente o en algunas se ha creado un
Instituto para la gestion ambiental (Aragén). Cada mes se debe actualizar el listado de
organizaciones registradas en el Estado Espaiol, y comunicarlo a la Comision, la cual
lleva el registro de verificadores medioambientales acreditados, ademds del registro

de todas las organizaciones sometidas a EMAS.

Existe un foro de organismos competentes, por mandato del
Reglamento1221/2009, que se debe reunir una vez al aflo como minimo, en ¢l
participa un representante de cada organismo competente y uno de la Comision; le
corresponde elaborar directrices para garantizar la coherencia de los procedimientos
de registro de organizaciones de acuerdo al Reglamento EMAS, incluidas la
renovacion del registro, la suspension y cancelacion de la inscripcion en el registro de

organizaciones tanto comunitarias como extracomunitarias. En Espafia se creo el
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grupo de trabajo EMAS, que depende del MAGRAMA para coordinar todo lo

relacionado al Foro de organismos.

La confianza en el sistema EMAS se basa en que los organismos encargados
del registro habran de ser independientes y neutrales, sometidos a una evaluacion
periddica por pares, y deben estar dotados de los recursos suficientes para desempefiar
su actividad'”®. El art. 17.2 del reglamento establece que la evaluacion por pares se
realizara con periodicidad y, como minimo, cada cuatro afios, e incluirda una
evaluacion de las normas y procedimientos que la regulan, la Comision establece los
requisitos de esta evaluacion; el Foro de organismos competentes transmitird a la
Comision y al Comité establecido un informe periddico de la evaluacién por pares,

dicho informe, una vez aprobado por el Foro, se pondra a disposicion del publico.

La normalizacién privada ha dejado de ser una actividad espontanea, desarticulada

194 Bl administrado acudira a una

y parcial para convertirse en un fenémeno sistémico
entidad especializada, porque en estas entidades y en estos técnicos reside el
conocimiento que se le exige. Es responsabilidad del empresario someterse a un
autocontrol, que en este caso no podra ser ejercido por él mismo. Sera preciso que
recurra a los servicios de un técnico competente o entidad privada. El particular,
responderd de la existencia del autocontrol; mientras que la persona o entidad
contratada debera responder efectivamente del control realizado (de su exactitud y
verdad)'”®. SEIDEL en relacion con el ambito de las certificaciones privadas en el
sector de los productos, entiende que la certificacion no representa ningiin control
soberano que termine con un acto administrativo en forma de autorizacion. Se trata de
un supuesto en el que el Estado renucia a su procedimiento de control y autorizacion,
porque el legislador determina que el afectado, esto es el productor, debe
autorresponsabilizarse del cumplimiento de los estandares y tiene la obligacion de
presentar un certificado que lo acredite. Se trata de un modelo de autorregulacion

196
regulada soberanamente .

193 SORIANO GARCIA, J. E. y BRUFAO CURIEL, P.: Claves de Derecho Ambiental I1I (...) Op. Cit.,
p. 223.

94 ARROYO JIMENEZ, Luis: Introduccién a la Autorregulacion, en: (Dir) ARROYO JIMENEZ, Luis
y NIETO MARTIN, Adan: Autorregulacion y sanciones.Lex Nova, 1%. edicion, 2008, p. 46.

19 RODRIGUEZ FONT, M.: Régimen de comunicacion e intervencion ambiental (...) Op. Cit., p. 136.
19 SEIDEL: Privater Sachverstand und staatliche Garantenstellung im Verwaltungsrecht.
Universitits-/Akademieschriften, 2000. Buch. XVIII, 381, pp. 269 y ss.
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La razén ultima de la certificacion y normalizacion ambiental es la inclusion de
técnicas en su mayoria privadas, que gracias al principio de cooperacion y de
responsabilidad compartida, faciliten los intercambios comerciales entre empresas, la
seguridad de los usuarios y consumidores, lo cual complementa la tradicional
intervencion administrativa basada en el trinomio regulacion-inspeccidon-sancion,
puesto que la existencia de innumerables empresas, la eliminacion de barreras
técnicas comerciales en el marco de las negociaciones de la Organizaciéon Mundial del
Comercio y la presencia nueva de millares de productos y servicios dificultan la labor
publica de control, cuestiones que se han recogido en los diferentes programas
comunitarios de accion ambiental. De hecho, las Administraciones se valen de las
normas técnicas industriales y agrarias para regular ellas mismas posteriormente los

, . ., . 19
més variados aspectos de la produccion de bienes'”’.

Seran los organismos competentes designados por los Estados, los encargados de
tomar la decision final respecto a la inclusion de las organizaciones al EMAS,
procediendo a su registro, tras previa verificacion del cumplimiento de los requisitos
establecidos en el Reglamento, también tienen la potestad para cancelar o suspender

el registro, una vez comprobado el incumplimiento por parte de la organizacion.

Asimismo se designa como organismo competente a la Secretaria de Estado de
Medio Ambiente del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente
(MAGRAMA), para el registro de organizaciones con centros situados en uno o
varios terceros paises que tengan para este fin establecido un acuerdo bilateral o
memorandos de entendimiento con Espana, o de organizaciones que, teniendo centros
situados en uno o varios Estados miembros, tengan simultdineamente centros situados
en uno o varios terceros paises que tengan para este fin establecido un acuerdo
bilateral o un memorando de entendimiento con Espafia; deberad comunicar a la

Comision Europea todos los organismos competentes designados.

PTSORIANO GARCIA, J. E. y BRUFAO CURIEL, P.: Claves de Derecho Ambiental Ii (...) Op. Cit.,
p.221.
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4.7. Participantes

EMAS actualmente es aplicable a cualquier organizacion, definida en el art. 2.21 del
Reglamento, como: la compaiiia, sociedad, firma, empresa, autoridad o institucion,
situada dentro o fuera de la Comunidad, o parte o combinacion de ellas, tenga o no
personalidad juridica, sea publica o privada, que tiene sus propias funciones y

administracion.

De lo anterior se desprende que desde una empresa de cualquier naturaleza
hasta un Ayuntamiento o un Ministerio de un Estado o de la propia UE, pueda
adherirse al EMAS. En el art. 3 dispone que una organizacién que tenga centros
situados en uno o varios Estados miembros o en terceros paises podra solicitar un
unico registro corporativo de todos o algunos de esos centros; con esto se ha
eliminado la limitacion que existia anteriormente, se han ampliado las fronteras de
aplicacion y ya no es necesario implantar EMAS en cada centro de las

organizaciones, basta con un nico registro.

En el afio 2014 las organizaciones espafiolas adheridas al EMAS, eran
alrededor de 1.300, y en la adhesion por Comunidades Autonomas, destaca el peso de
las organizaciones registradas en la Comunidad de Madrid y en Catalufia, ésta tltima
ha superado a la primera, suponiendo la mitad de las adhesiones estatales, asi mismo
es significativo el nimero de organismos de las Administraciones publicas que han

sumado al EMAS™®,

Por otra parte, se ha incorporado una expresa definicion del concepto de
organizaciones pequefias que engloba no s6lo microempresas, pequefias y medianas
empresas, sino también, autoridades publicas que no rebasen ciertos umbrales de
poblacion, de personal o de capacidad econdomica (art.2.28 EMAS III). En concreto,
autoridades publicas que administran una poblacion inferior a 10.000 habitantes o que
ocupan a menos de 250 personas y cuyo presupuesto anual no excede de 50 millones
de euros, o cuyo balance general anual no excede de 43 millones de euros, en este

segundo caso no soOlo estdn expresamente incluidos el Gobierno o cualquier

8 LOZANO CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA, A. y LOPEZ ALVAREZ, L.F.: Tratado de
Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 661.



administracioén publica u 6érgano publico consultivo a nivel nacional, regional o local,
sino también las personas fisicas o juridicas que desempefian funciones
administrativas publicas con arreglo a la legislacion nacional, incluidos los deberes,
actividades o servicios especificos relacionados con el medioambiente y otras
personas fisicas o juridicas que asumen responsabilidades o funciones publicas, o
prestan servicios publicos en relacién con el medio ambiente. En Espafia, sin ir mas
lejos, existen miles de Administraciones Publicas por debajo de esos umbrales, y no
es que no sea interesante incorporar mejoras en su comportamiento ambiental, pero
para ello tienen a su disposicion otras formulas -como, tal vez, la Agenda (local) XXI-
ajenas a la dinamica del mercado que, francamente, en gran parte de esos casos tiene
muy escaso sentido. Con la extension apuntada se transmite la idea de que el EMAS

sirve tanto a las grandes multinacionales como al mas diminuto de nuestros
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El art. 13 del Real Decreto 239/2013 dispone que las infraestructuras
derivadas del incumplimiento de lo establecido en el Reglamento EMAS seran
sancionadas conforme a lo previsto en el Texto Refundido de la Ley General para la
defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias (aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y modificado por la Ley
3/2014, de 27 de marzo), en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, y

en su caso, en las leyes autonomicas que las complementen.

El Real Decreto 509/2007, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
para el desarrollo y ejecucion de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencion y
control integrados de la contaminacion, en su art. 8 dice: En relacion con aquellas
actividades para las cuales se apliquen sistemas de gestion ambiental certificados
externamente mediante EMAS o ISO 14001, las comunidades auténomas podran
establecer las normas que simplifiquen los mecanismos de comprobacion del
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la autorizacion ambiental integrada,
asi como la tramitacion de la correspondiente solicitud de autorizacion o de

adaptacion y de sus sucesivas renovaciones.

" SANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema europeo
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS III)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, num.
23,2012, pp. 298.



4.8. Procedimiento

El sistema de ecogestion y ecoauditoria EMAS, utiliza una metodologia
denominada Plan-do-check-act, mediante la cual se busca la mejora continua de la

organizacion.

Plan: se refiere al establecimiento de los objetivos medioambientales de la

empresa, una vez revisada y analizada su situacion ambiental previa a la implantacion

del SGMA.

Do: en esta fase se inicia a implantar el proceso, haciendo uso de los recursos
que sean necesarios € involucrando activamente a todos los trabajadores de la

organizacion.

Check: se refiere al control periddico y continuado del progreso de la
organizacion en el logro de los objetivos medioambientales trazados, aqui se ubican

las ecoauditorias.

Act: Una vez realizadas las ecoauditorias, se establecen los cambios y
mejoras que hagan falta para establecer las nuevas lineas de actuacion

medioambiental de la organizacion.

En este orden de ideas, las organizaciones deberan seguir en general, los

siguientes pasos:

1. Realizar un analisis medioambiental

Es el andlisis global preliminar de los aspectos medioambientales, los impactos
ambientales y los comportamientos medioambientales relacionados con las
actividades, productos y servicios de una organizacion (art. 2.9 Reglamento EMAS),
lo que se pretende con esta fase es conocer la situacion actual de la organizacion para
identificar el punto de partida y asi saber cuales serdn las medidas necesarias a
adoptar para iniciar con la implantacion del SGMA. Como aspectos

medioambientales el Reglamento EMAS entiende que pueden ser directos, cuando se



trata del analisis ambiental de sus actividades, productos y servicios, como pueden ser
las emisiones atmosféricas, vertidos de agua, residuos, utilizaciéon y contaminacion
del suelo, utilizacion de recursos naturales, ruidos, olores, apariencia visual, riesgos
de accidentes e impactos medioambientales, y efectos en la diversidad biologica; o
indirectos cuando son el resultado de la interaccion entre una organizacion y terceros
y en el cual pueda influir en un grado razonable esa organizacion, se identifican el
disefio, desarrollo, embalaje, transporte, utilizacidon, recuperacion y eliminacion de
residuos, inversiones de capital, concesion de préstamos, nuevos mercados, eleccion y
composicion de los servicios, decisiones de indole administrativa y de planificacion,
el comportamiento medioambiental, y las practicas de contratistas y subcontratistas.
Los aspectos medioambientales se pueden reconocer en la visita a las instalaciones de
la organizacion, en la revision de la normativa ambiental aplicable, las licencias,
permisos, fichas de datos de seguridad, haciendo una inspeccién a los productos,
hablando con los clientes, si hay subcontratistas, revisar también sus actividades. Se
deben establecer criterios de evaluacion generales, susceptibles de comprobacion,

reproducibles y a disposicion del pablico®®.

2. Establecer y aplicar un SGMA

Una vez que se identifican los aspectos ambientales, se debera seguir con la
elaboraciéon de la politica medioambiental de la organizacion, definida en el
Reglamento como las intenciones y la direccion generales de una organizacion
respecto de su comportamiento medioambiental, expuestas oficialmente por sus
cuadros directivos, incluidos el cumplimiento de todos los requisitos legales
aplicables en materia de medio ambiente y también el compromiso de mejorar de
manera continua el comportamiento medioambiental, establece un marco para la
actuacion y la fijaciébn de objetivos y metas medioambientales. Debe tener como

apoyo esencial el cumplimiento de la normativa medioambiental aplicable, la mejora

2 Ver: Guia practica del Reglamento EMAS de la Comunidad de Madrid. En:
http://feicat.cat/docs/docManualaplicacioReglamentEMAS..pdf. A modo de ejemplo: en una
organizacion que desarrolle una actividad de transporte se analizan los aspectos ambientales, aceites
usados y emisiones de dioxido de carbono, cuyo impacto ambiental serd, contaminacion por residuos
peligrosos y contribucion al efecto invernadero, respectivamente; en una oficina los restos de papel
generan contaminacion por residuos urbanos y el consumo de energia eléctrica, implican el
agotamiento de los recursos naturales; en la industria quimica se puede identificar el vertido de aguas
de limpieza de tanques, lo que produce una alteracion de la calidad de las aguas y las emisiones de los
compuestos organicos volatiles supondran el agotamiento de la capa de ozono.



contintia de su comportamiento ambiental y el compromiso de prevencion de generar
impactos negativos al medio ambiente. Es fundamental que dicha politica sea
comunicada a todos los trabajadores, y que exista un compromiso de toda la

organizacion para su cumplimiento.

La politica medioambiental que debe adoptarse desde el nivel mas alto de
direccion de la organizaciéon, debe concretarse en un programa de gestion
medioambiental en el que se defina la asignacion de responsabilidades para lograr los
objetivos y propdsitos trazados , asi como los medios y el calendario en el tiempo que
han de ser alcanzados, es fundamental que exista planificacion y un cronograma de

actividades a seguir, que debe ser cumplido a cabalidad.

La organizacion deberd disponer de los recursos imprescindibles para la adopcion
de estas medidas, los cuales permitiran la implantacion del sistema, su control y las
acciones correctoras que daran lugar a un comportamiento medioambiental ajustado a

la normativa.

En el proceso de aplicacion de EMAS deben participar los empleados y
trabajadores de la organizacion, ya que ello aumenta la satisfaccion en el trabajo y el
conocimiento de cuestiones medioambientales, que puede reproducirse dentro y fuera

del entorno laboral, consideracion 14 del Reglamento EMAS.

3. Realizar auditorias medioambientales

El art. 9 del Reglamento EMAS y el anexo III, se refieren a esta importante fase, a
la cual se le dedicard un apartado mds adelante. Es una evaluacion sistematica,
documentada, periddica y objetiva del comportamiento medioambiental de la
organizacion, del sistema de gestion y de los procedimientos destinados a proteger el
medio ambiente. El auditor es una persona o grupo de personas, perteneciente a
una organizacion en si, o una persona fisica o juridica externa a la misma, que actua
en su nombre, que evalua, en particular, el sistema de gestion medioambiental
implantado y que determina la conformidad con la politica y el programa
medioambientales de la organizacion, lo cual incluye el cumplimiento de los

requisitos legales aplicables relativos al medio ambiente.



La elaboracion de la ecoauditoria es responsabilidad de la organizacién, y es
un requisito fundamental para la implantacion de un SGMA, y sera ésta la que valide
el verificador medioambiental y permita obtener el registro en el sistema EMAS. La
auditoria puede ser interna, realizada por el personal de la organizacion, lo que no es
muy recomendable, dada la poca credibilidad y objetiva que se desprende de la
misma, o con personal externo y consultores especializados. Los ciclos de auditorias
se llevaran a cabo por ciclos, es por ello que son periddicas, y los intervalos entre una
y otra no deben ser superiores a tres anos. En este sentido, las organizaciones
pequeias podran solicitar la ampliacion de dicho intervalo, a 4 afios, siempre que el
verificador asegure que no hay ningln riesgo medioambiental de importancia, que no
se tienen previstos cambios sustanciales, y que no existe ningin problema
medioambiental local significativo al que contribuya la organizacion. La periodicidad
es determinada por la organizacion, teniendo en cuenta su naturaleza, tamaio,
complejidad y el riesgo medioambiental que genera, ademas de la urgencia de sanear
los problemas detectados en las ecoauditorias, el Reglamento especifica que el
programa de auditoria medioambiental de la organizacion determinara los objetivos
de cada auditoria o ciclo de auditoria, incluida la periodicidad de la auditoria para

cada actividad

El trabajo del auditor finaliza con un informe escrito sobre el grado de
cumplimiento de la politica medioambiental de la organizacién, la eficacia y la
fiabilidad de las medidas de control establecidas, incluyendo, de ser procedente, la
justificacion de la necesidad de adoptar medidas correctoras. Los resultados deben ser
comunicados a la organizacion, este informe pertenece a la organizacion, que puede
decidir no hacerlo publico, en caso de obtener resultados muy negativos, o no querer
asumir los costes derivados de aplicar las medidas correctoras, en cuyo caso, no podra
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obtener el certificado EMAS™, ya que para esto es requisito sine qua nom redactar y

someter la ecoauditoria a una declaracidon medioambiental.

La actuacion de los auditores, sin regulacion juridica alguna, gana relevancia

publica con la intervencion del verificador ambiental, cuya actuacion no se

1 vid. LOZANO CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA, A. y LOPEZ ALVAREZ, L.F.: Tratado de
Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 671.



desenvuelve en el marco de la autorregulacion , sino que estd dominada ya por
normas juridicas y por el conocimiento de la Administraciéon publica, que debera
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acreditarlo, teniendo en cuenta la competencia técnica e independiencia™".

Se procurara que quienes lleven a cabo las auditorias, de acuerdo a la norma UNE
77-801-94, sean independientes de las actividades especificas o de las areas bajo
auditoria, que posean conocimientos y experiencia en las disciplinas en cuestion y que
dispongan del apoyo de un conjunto mas amplio de especialistas, que pueden

pertenecer o no a la organizacion.

4. Elaborar una declaracion medioambiental

EMAS define la declaracion medioambiental como la informacion completa que
se ofrece al publico y a otras partes interesadas sobre una organizacion en relacion
con su estructura y actividades, su politica medioambiental y su sistema de gestion
medioambiental; sus aspectos medioambientales y su impacto ambiental; su
programa, objetivos y metas medioambientales; su comportamiento medioambiental y
el cumplimiento por su parte de las obligaciones legales aplicables en materia de
medio ambiente. Esta declaracion se realiza en un principio para obtener el registro de

la organizacion en el EMAS.

La Declaracion medioambiental actualizada es la informacion completa que se
ofrece al publico y a otras partes interesadas con actualizaciones de la tultima
declaracion medioambiental validada, tUnicamente por lo que se refiere al
comportamiento medioambiental de una organizacién y al cumplimiento por su parte
de las obligaciones legales aplicables en materia de medio ambiente. Por indicador de
comportamiento medioambiental se entiende que es una expresion especifica que
permite medir el comportamiento medioambiental de una organizacion, de acuerdo, a
las definiciones plasmadas en el Reglamento EMAS. Este tipo de declaracion es

aplicable para la etapa de renovacion del registro en el sistema.

22 vid. ESTEVE PARDO, J.: Técnica, Riesgo (...) Op. Cit., pp. 136-137.



La declaracion medioambiental debera especificar con claridad las distintas partes

de la organizacion que son objeto de verificacion o validacion.

5. Validacion de la declaracion medioambiental

Esta tarea corresponde a los verificadores medioambientales, la cual esta regulada
en los arts. 25 a 27 del Reglamento 1221/2009, estableciendo que el verificador
medioambiental actuara dentro del ambito de su acreditacion o autorizacion, sobre la
base de un acuerdo escrito con la organizacidn; especificando el ambito de la
actividad; las condiciones dirigidas a permitir al verificador medioambiental actuar de
una forma profesional independiente y el compromiso de la organizacion a
proporcionar la colaboracion necesaria, se asegurard de que los componentes de la
organizacion estan inequivocamente definidos y corresponden a la division real de sus
actividades, para ello el verificador, examinard la documentacion, visitard la

organizacion, realizard muestreos y mantendra entrevistas con el personal.

El verificador medioambiental elaborard un informe por escrito para la
organizacion sobre el resultado de la verificacion, en el que especificara todas las
cuestiones pertinentes respecto a la actividad realizada, una descripcion de la
conformidad con todos los requisitos del Reglamento EMAS con pruebas, resultados
y conclusiones; la comparacion de los logros y metas con las declaraciones
medioambientales anteriores, la evaluacion del comportamiento medioambiental de la
organizacion y la evaluacion de la mejora continua del comportamiento
medioambiental de la organizacion, y de ser procedente, las deficiencias técnicas del
analisis medioambiental, del método de auditoria, del sistema de gestion

medioambiental o de cualquier otro procedimiento pertinente.

La actividad de verificacion o de validacion estard sujeta a la supervision del
organismo de acreditacion o autorizacion, por lo que el comienzo de la actividad se

notificara a ese organismo, para que cumpla su funcion de control.

En el anexo VII del Reglamento 1221/2009, se incluye un anexo con el modelo de
la Declaracion del verificador medioambiental, en la cual valida la declaracion

medioambiental realizada por la organizacion.



6. Registro y logotipo EMAS

La organizacion deberd comunicar al organismo competente la declaracion
medioambiental validada, para que compruebe que el cumplimiento de todos los
requisitos y obligaciones exigidas por el Reglamento EMAS, una vez se satisfaga
dicha comprobacién, se procederd con el registro del centro, notificindose a la
empresa para que informe al publico, es una obligacion derivada del registro, debe
constar el nombre y numero del verificador medioambiental asi como la fecha de

validacion.

Las declaraciones medioambientales validadas pueden consultarse en la pagina
web de la comision dedicada al EMAS, que ha dispuesto para ello, la biblioteca de

declaraciones medioambientales (Environmental Statement Library)*®.

El logotipo de EMAS debe ser una herramienta de comunicacion y marketing
atractiva para las organizaciones, que haga conocer mejor EMAS a los compradores y
a otras partes interesadas. Deben simplificarse las normas de utilizacion del logotipo
de EMAS aplicando un tnico logotipo, y deben suprimirse las restricciones
existentes, salvo las relacionadas con el producto y el envasado. No debe confundirse

con las etiquetas ecoldgicas para productos (consideracion 15 Reglamento EMAS).

Un aspecto novedoso de EMAS III, es que permite un Unico registro para
organizaciones que tengan varios centros en distintos paises de la UE y en terceros
paises, por lo tanto el registro se diferencia entre: Registro Corporativo de
organizaciones de la UE, Registro de Organizaciones de terceros paises y Registro de

Organizaciones de &mbito mundial

En la Decision de la Comision, de 7 de diciembre de 2011, se indica que para la
credibilidad de EMAS es importante que el Reglamento se aplique de modo similar
dentro y fuera de la UE; a tal efecto, deberdn tenerse en cuenta las diferencias y
dificultades en la aplicacion de algunos elementos especificos del EMAS como, por

ejemplo, el cumplimiento de la legislacion. Los organismos competentes de los

293 En: http://ec.europa.eu/environment/emas/es_library/library en.htm.



Estados miembros que permitan el registro de organizaciones de terceros paises
adoptaran procedimientos especificos para garantizar que el EMAS dé como resultado
sistemas equivalentes dentro y fuera de la UE. Las relaciones historicas, economicas y
culturales entre los Estados miembros de la UE y los terceros paises pueden inspirar
la aplicacion del EMAS a las organizaciones de terceros paises y de ambito mundial y

puede utilizarse como un modo de facilitar la ampliacién del EMAS a todo el mundo.

Las organizaciones registradas pondran a disposicion del publico la declaracion
medioambiental y la declaracion medioambiental actualizada en el plazo de un mes a
partir de su inscripcion y un mes después de que se complete la renovacion del

registro.

7. Revisién

Las organizaciones registradas en EMAS, cada tres afios deben someterse a una
revision por parte del verificador medioambiental, con el objetivo de comprobar que
sigue cumpliendo a cabalidad el sistema completo de ecogestion y ecoauditoria, de tal
manera, que deberd actualizar su declaracion medioambiental, como se ha indicado

anteriormente, a efectos de ser validada nuevamente.

Para la renovacion del registro EMAS, el verificador deberd constatar que la
organizacion objeto de andlisis dispone de un SGMA plenamente operativo, asi como
de un programa de auditoria que ya se haya puesto en marcha en un ciclo completo,
ademas de la Declaracion medioambiental actualizada debe demostrar el
cumplimiento permanente de los requisitos legales medioambientales, 'y

consecuentemente una mejora continua del comportamiento medioambiental.

4.9 Ecoauditorias

La auditoria ambiental forma parte integral del SGMA, pero a la vez es
independiente, porque es el instrumento para evaluar la eficacia del sistema de gestion
implementado. La auditoria ecologica o eco-auditoria es una técnica de proteccion

ambiental que se encuadra entre los denominados mecanismos de mercado y que se



inspira en formulas de autorregulacién empresarial ***. La distincion entre los
conceptos de gestion y auditoria ambiental, paraciendo nitida y evidente, no lo es
tanto, obligando, por ejemplo a la norma UNE 77-801-1994 sobre sistemas de gestion
medioambiental a especificar que las auditorias y revisiones de la gestion
medioambiental son partes inherentes, aunque diferentes, del sistema, en las
auditorias se evalua la adecuacion y eficacia del sistema de gestion implantado. La
ecoauditoria presenta un cardcter puramente instrumental con respecto a la actividad
de gestion corriente de la empresa, al igual que las auditorias contables en relacion
con los aspectos financieros para controlar periddicamente la eficacia de la politica

medioambiental de la empresa y del conjunto del sistema de gestion ambiental. **.

Se trata de un elemento clave del sistema europeo de gestion medio ambiental,
como afirma SPPEDING, es la mejor herramienta para propiciar la reforma ambiental

de las précticas industriales®”.

Sin la realizacion de auditorias ambientales la empresa no podria conocer el
funcionamiento del sistema de gestion y el grado en que los objetivos fijados se
alcanzan; serian una de las fases, quizas la mas importante del proceso de gestion
ambiental, es de naturaleza periddica y no continuada como el sistema de gestion

ambiental®"’.

Los poderes publicos pueden e incluso deben establecer normas encaminadas a
garantizar la fiabilidad de las ecoauditorias, tanto en lo que respecta al procedimiento
de elaboraciéon, como a la capacidad y responsabilidad de los auditores en la medida
que la informacién que contienen tiene repercusiones ad extra para los inversores,
consumidores y la propia Administracion. No es conveniente que en un sistema que
se concibe voluntario, de autorregulacion y en un marco de libre mercado, se entre a

regular la gestion, es por ello que la ecogestion tiene un marco juridico mucho mas

2% SANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema europeo
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS III)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, num.
23,2012, p. 293.

* NOGUEIRA LOPEZ, A.: Ecoauditorias, intervencion piiblica ambiental y autocontrol empresarial.
Marcial Pons, 2000, p. 52-53.

206 SPEDDING, L: “Environmental auditing and international standards”. RECIEL, ntim. 1, vol. 3,
1994, p. 15.

" NOGUEIRA LOPEZ, A.:Ecoauditorias, Intervencion publica ambiental (...)Op. Cit., p. 53.

17N



impreciso que la ecoauditoria, seria observada como una accidon intolerablemente
intervencionista que la Administracion impusiera la implantacién de sistemas de
gestion ambiental en la empresa, que determine las pautas, objetivos y procedimientos
de gestion interna ambiental de la empresa,los riesgos en los que pueda incurrir por
una mala gestion ambiental®”®, son responsabilidad propia y no pueden conducir a que
la Administracion determine esa parte de la politica empresarial; no suele ser el
proceso de implantancion de un SGMA lo que puede dar lugar al reconocimiento por
parte de los poderes publicos, sino los resultados de ese proceso que se plasman en la

ecoauditoria®®’.

La ecoauditoria es por tanto el instrumento que vehiculiza los efectos externos
del sistema de gestion ambiental, mas concretamente su declaraciéon medio ambiental.
Por este motivo los poderes publicos deben determinar los requisitos técnicos y la
capacitacion profesional necesaria para elaborar las auditorias, ya que de su resultados
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se van a derivar efectos publicos™ .

Las auditorias ambientales son instrumentales a los SGMA constituyendo una
fase periddica de ese proceso, pueden tener ademas efectos externos, e incluso ser
impustas obligatoriamente por los poderes publicos, son pues, la parte de dicho
sistema que tienen mayor relevancia juridica, tanto en el &mbito privado, en relacion
con la confidencialidad de los datos de la auditoria, la responsabilidad de los auditores
o la persecucion judicial de los dafios detectados; como en la esfera publica, con el
reconocimiento publico a las empresas que auditan, utilizacion de la ecoauditoria para

sustituir controles y autorizaciones, medidas de fomento.

MARTIN MATEO detalla los tipos de auditorias que pueden existir en
funcion de una serie de parametros, por su periodizacion temporal, por el alcance,
sectoriales, completas, por las funciones que audita pueden ser de productos, energia,
subproductos, embalajes, ambiente interior y procesos; por el medio auditado pueden
ser de atmosfera, agua, suelos y ruego, por las regulaciones pueden ser industrial,

comercial, de transportes, de seguridad de los trabajadores, de incidencia ordinaria

2% Ibidem, pp. 52,54.
% Ibidem, p.53
1 Ibidem., p. 54
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sobre la vecindad, de eventuales catastrofes, de almacenamiento de residuos, de
destruccion y tratamiento de subproductos, de trasnporte de sustancias peligrosas, de

reutilizacion y reciclaje’'.

En cuanto a su naturaleza la doctrina ambientalista opta claramente por considerar la
ecoauditorias como instrumentos de mercado, actuando sobre incentivos econémicos
que guian la accion de los agentes para que su comportamiento internalice los
objetivos medioambientales como un elemento mas de la estructura
incentivos/penalizaciones, modificando de ésta forma las pautas de actuacion

tradicionales®'?.

La ecoauditoria enmarcada en el sistema EMAS, tiene caracteres indiscutiblemente
administrativos y estd intimamente conectada con la preocupacion publica de captar
para los intereses colectivos, las inquietudes de los operadores privados de la
economia, asegurando que a la sociedad que las supervisiones implicadas, se han
realizado con toda garantia, y que hay en curso una estrategia seria de mejora

ambiental resultante®.

4.10. Verificacion Medioambiental

El EMAS se lleva a cabo de modo descentralizado por entidades de los Estados
miembros, de acuerdo con los procedimientos y los requisitos establecidos en el

propio reglamento y las directrices de la Comisién Europea®'”.

En el art. 2.21 del Reglamento 1221/2009, se define la verificacion en los siguientes
términos: es el proceso de evaluacion de la conformidad llevado a cabo por un
verificador medioambiental para demostrar si el andlisis medioambiental, la politica

medioambiental, el sistema de gestion medioambiental y la auditoria medioambiental

' MARTIN MATEO, R.: Nuevos Instrumentos para la tutela ambiental (...) Op. Cit., pp. 110-111.
*12NOGUEIRA LOPEZ, A.:Ecoauditorias, Intervencion publica ambiental (...)Op. Cit., p.76

23 MARTIN MATEQ, R.: “La Ecoauditoria”. Boletin de estudios econémicos, vol. XLVIII, num. 150,
1993, p. 489.

L OZANO CUTANDA, B., LAGO CANDEIRA, A. y LOPEZ ALVAREZ, L.F.: Tratado de
Derecho Ambiental, Op. Cit., p. 662.
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interna de una organizacion y su aplicacion se ajustan a los requisitos del presente
Reglamento.

Sobre los verificadores medioambientales descansan la mayor parte de las
funciones de aplicacion de EMAS, les corresponde comprobar que las organizaciones
cumplen a cabalidad toda la normativa ambiental a nivel comunitario, nacional y
local, asi como los requisitos establecidos por el sistema partiendo desde la politica
ambiental de la organizacién; y en caso afirmativo validar las declaraciones
medioambientales que hayan realizado, para luego proceder a solicitar el registro

oficial.

En el art. 18 del Reglamento 1221/2009 se especifica el contenido que deben
evaluar los verificadores, deben comprobar que la organizacién objeto de revision

para obtener el registro, cumpla con:

* Todos los requisitos del Reglamento EMAS en relacion con el andlisis
medioambiental inicial, el sistema de gestion medioambiental, la auditoria
medioambiental y sus resultados, asi como la declaracion medioambiental o la
declaracion medioambiental actualizada.

* Los requisitos legales aplicables en materia de medio ambiente a nivel
comunitario, nacional, regional y local.

* Lamejora continua del comportamiento medioambiental de la organizacion
la fiabilidad, verosimilitud y correccion de los datos y la informacion
incluidos en la declaracion medioambiental, la declaracion medioambiental
actualizada y cualquier informacion medioambiental por validar.

* Un SGMA plenamente operativo de conformidad con el anexo Il del
Reglamento EMAS.

* La implantacion de un programa de auditoria totalmente planificado que ya
haya empezado a aplicarse de conformidad con el anexo III, de tal modo que,
al menos, se hayan cubierto los impactos ambientales mas significativos.

* La previa revision por la direccion de la gestion medioambiental a que se
refiere la seccion A del anexo I1.

* La Declaracion Medioambiental con arreglo al anexo IV y los documentos de

referencia sectoriales.
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Aunado a lo anterior, deben revisar en concreto, la idoneidad del analisis
medioambiental inicial o las auditorias u otros procedimientos seguidos por la
organizacion, sin duplicar los procedimientos de forma innecesaria y la fiabilidad de

los resultados de la auditoria interna.

En cuanto a la frecuencia de las verificaciones, el verificador se pondra de
acuerdo con la organizacion, para establecer un programa que garantice que se
verifican todos los elementos necesarios para la inscripcion y renovacion del registro,
la validacion se hara a intervalos de doce meses como maximo, ¢ incluird toda la

informaciodn actualizada de la declaracidon medioambiental.

La mayor complejidad de la aplicacion de EMAS deriva de la necesidad de
garantizar el resultado de la evaluacion que lleva a cabo el verificador ambiental y de
la trascendencia publica que tienen los resultados de esta evaluacion, no obstante,
esta complejidad es sinonimo de garantia del sistema en cuanto a la proteccion
ambiental, a la par que sitla a la organizacion en una posicion ventajosa en sus
relaciones ocn la Administracion, tanto por su tendencia a confiar en las
organizaciones registradas, como en el momento de exigir el cumplimiento de

s e 215
requisitos legales” ”.

Los verificadores medioambientales pueden ser personas juridicas, publicas o
privadas, o personas fisicas que hayan sido acreditados o autorizados por el
organismo competente de cada Estado, excepto que un Estado no lo permita, el art. 28
del Reglamento da espacio a esta posibilidad. Pueden actuar y realizar verificaciones
en otro Estado miembro de la UE y en terceros paises, para lo cual tendran que
cumplir requisitos adicionales, el indispensable conocimiento de la lengua y la
normativa medioambiental asi como los tramites administrativos del lugar donde

pretendan desplegar su actividad.

Para obtener la acreditacion como verificador, se debe hacer la solicitud al organismo

competente por el que quiera ser acreditado, especificando el ambito de la

*> ESTEVE PARDO, I.:Técnica, Riesgo y Derecho, tratamiento del riesgo (...) Op. Cit., pp. 70, 71,
130.
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acreditacion o autorizacion solicitada en funcion de la clasificacion de actividades
econdmicas prevista en el Reglamento (CE) 1893/2006 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de diciembre de 2006, por el que se establece la nomenclatura
estadistica de actividades econdmicas NACE Revision 2; es imprescindible que
aporte las de sus competencias, incluidos los conocimientos, experiencia y
capacidades técnicas en el sector solicitado, ademas del Reglamento 1221/2009 y
todas las normas complementarias y los documentos de referencia sectoriales
publicados por la Comision, del funcionamiento general de los sistemas de gestion
medioambiental; los requisitos legales, reglamentarios y administrativos pertinentes a
la actividad objeto de la verificacion y validacion; los aspectos e impactos
medioambientales, incluida la dimension medioambiental del desarrollo sostenible;
los aspectos técnicos, relativos a los problemas medioambientales, de la actividad
sujeta a verificacion y validacion; el funcionamiento general de la actividad objeto de
verificacion y validacion, con objeto de determinar la adecuacion del sistema de
gestion en relacion con la interaccion con el medio ambiente de la organizacion y sus
productos, servicios y operaciones; los requisitos y la metodologia de la auditoria
medioambiental; la capacidad de realizar auditorias eficaces de verificacion de un
sistema de gestion medioambiental, el establecimiento de conclusiones y resultados
adecuados de una auditoria y la preparacion y presentacion de informes de auditoria,
tanto verbalmente como por escrito, para dejar constancia clara de la auditoria de
verificacion, entre muchas mas, debiendo demostrar una mejora y perfeccionamiento
continto de su conocimiento y técnica. También habra de garantizar que es
independiente de cualesquiera presiones comerciales, financieras o de otro tipo que
pudieran influir en su juicio o poner en peligro la confianza en su independencia de
criterio e integridad en relacion con las actividades de verificacion, para lo cual
dispondra de métodos y procedimientos documentados, como mecanismos de control

de calidad y disposiciones sobre confidencialidad.

El verificador actuara sobre la base de un acuerdo escrito con la empresa que
defina el alcance de la tarea, faculte al verificador para actuar de manera profesional e
independiente y obligue a la empresa a prestar la cooperacion necesaria». En esa
referencia al «acuerdo escrito» radica que la fuente de la relacion que entablan
organizacion y verificador no sea la ley (Unico instrumento que habilitaria para

realizar tareas propias de la potestad publica de inspeccion) sino un contrato (en
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principio, privado) por el que, voluntariamente, la organizacion consiente soportar las
cargas que para ella pueda llegar a entrafiar la actuacion del verificador, la
verificacion no es una mera comprobacion notarial, dado que el verificador debe
visitar el centro, realizar entrevistas, entre otras actividades para cotejar las
actividades de la organizacién con el cumplimiento de la politica y la normativa

medioambiental 2'°.

Los incumplimientos de los Verificadores medioambientales en sus actuaciones
derivadas del Reglamento EMAS y del Real Decreto 239/2013, y de su acreditacion
seran sancionados de conformidad con la Ley 21/1992, de 16 de julio, de industria y

las normas de desarrollo que les sean de aplicacion. El Real Decreto 239/2013, de 5

de abril, en el capitulo III regula la actividad de los verificadores.

El art. 29 del Reglamento 1221/2009, dice que en el caso de comprobar que un
verificador no cumple con los requisitos, se procedera a suspender o retirar la

acreditacion, previa consulta de las partes interesadas, incluido el verificador.

Verificadores habilitados en Espana:

* Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion (AENOR)

* Bureau Veritas Quality International Espana, S.A.

* Det Norske Veritas Espafia

* Lloyd's Register Quality Assurance Ltd. (Operaciones Espaia)

* Servicio de Certificacion de la Cadmara Oficial de Comercio e Industria de
Madrid.

e Sgs Ics Ibérica, S.A.

* Tiiv Rheinland Ibérica Inspection, Certification & Testing, S.A.

* Lgai Technological Center, S.A.

* European Quality Assurance Spain, S.L. Colonia De Camarines

e [Ivac-Instituto de Certificacion, S.L.

*® SANTAMARIA ARINAS, R.J.: “Novedades, incentivos y problemas juridicos del sistema europeo
de gestion y auditoria medioambiental (EMAS III)”. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim.
23,2012, pp. 301.
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CONCLUSIONES

La sociedad del siglo XXI se caracteriza por su complejidad, tecnicismo y
cientificidad, ademas de la tecnologia que marca cada nuevo paso, el desarrollo
industrial ha generado efectos negativos al medio ambiente, es un deber de todos los
ciudadanos proteger el ecosistema que necesitamos para poder subsistir, la tutela
ambiental forma parte del interés general, los poderes publicos son quienes llevan el
mayor peso en la ejecucion de esta tarea, deben adoptar medidas efectivas e idoneas

para garantizar la conservacion y evitar el deterioro del medioambiente.

En el cumplimiento de dichas tareas, la Administraciéon ha hecho uso de las
técnicas tradicionales, las que le han funcionado muy bien en otros ambitos, pero no
han resultado tan eficaces para persuadir a los particulares de tal manera que se
comprometan en la tutela ambiental. No obstante, en las Ultimas décadas, desde
finales de los afios noventa, se han venido utilizando otro tipo de instrumentos que no
son propiamente originarios del sistema juridico, sino que provienen del mundo
empresarial, se han incorporado estrategias que utiliza el sector privado para
autorregularse, otorgandoles distintos efectos publicos, en este marco se encuentra el
Sistema europeo de ecogestion y ecoauditoria EMAS, con el cual se pretende
conseguir una mejora continua en el comportamiento medioambiental por parte de
todo tipo de organizaciones a nivel mundial, asi como aumentar el compromiso de las

organizaciones en la proteccion ambiental.

No estamos pues, ante un desmantelamiento o privatizacon de la gestion o inspeccion
medioambiental, sino ante el desplazamiento de la misma hacia otras estructuras mas
adecuadas para operar en la compleja sociedad del desarrollo tecnoldgico y del riesgo.
Los poderes publicos deben buscar el instrumento mas idoneo para hacer frente al
creciente deterioro ambiental generado por esta sociedad industrial y tecnoldgica,
logrando su control y prevencion. Es en este contexto que la Administracion cambia
su traje, lo adapta a la ocasion, su actividad ya no se explica como policia
administrativa, sino mas bien enmarcada en la gestion de riesgos®’, del riesgo

medioambiental en este caso, debe redefinir su papel de actuacion, dejando que los

2" ESTEVE PARDO, J.:Técnica, Riesgo y Derecho, tratamiento del riesgo (...).
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particulares también sean protagonistas en la tutela ambiental, generando incentivos

para que éstos se interesen por los temas ecoldgicos.

La proteccion ambiental, se ha convertido junto a la calidad en un factor determinante
en los mercados, a tal punto que inciden en la continuidad de una organizacion o no
dentro del mismo, los niveles de exigencia aumentan, en tanto los consumidores,
clientes, productores y partes interesadas tengan una mayor conciencia ambiental,por
ejemplo en la contratacion publica suscita la presentacion de recursos contra las
licitaciones, por incluir la certifiacion de la implantacion de sistemas de ecogestion y
ecoaditoria, dando mas puntos a quienes si lo tengan, esto genera inconformidad a los
participantes que no lo poseen, sin embargo, le invita a someterse voluntariamente

con el compromiso medioambiental.

La nuevas técnicas de normalizacion y certificacion, se valen de la
autorregulacion regulada, la calidad ambiental de las organizaciones es evaluada
mediante el sistema europeo de ecogestion y ecoauditoria EMAS, objeto de analisis,
el cual se diferencia de otros sistemas de gestion medioambiental, por ser de
naturaleza publica, atin cuando el procedimiento sea desarrollado por particulares, al
incorporar ecoauditorias, que deberan ser verificadas por un técnico especialista
previamente acreditado por la Administracion publica, para que le otorgue el caracter
de publica a la declaracion medioambiental derivada de la ecoauditoria. De los
SGMA existentes, EMAS es el mas exigente de todos, al incorporar la verificacion
medioambiental y a su vez la supervision de ésta, para otorgar el registro y posterior
logotipo; el sistema que esta mas cercano es el establecio por la norma ISO 14001, sin
embargo no llega a las garantias de proteccion medioambiental que ofrece EMAS, en
cuanto a la informacion que se ofrece al publico, no es un requisito necesario, se deja
a voluntad de la organizacion, se le sugiere que publique los resultados de su
ecoauditoria, siempre y cuando no le perjudiquen. Las normas ISO 14001 sirven
como punto de partida para implementar el sistema EMAS, pero se quedan cortas, es
por ello que al ofrecer incentivos a las organizaciones, no se le debe dar el mismo
tratamiento, no habria razdn para equiparar la ISO con EMAS, cuando no son iguales,
hay claras diferencias en cuanto a sus resultados, aun cuando las normas de getion

medioambiental ISO 14001 son de buena calidad, les falta incorpar el plus de la
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verificacion y supervision, es decir, el control y la vigilancia contintias de que si se

cumple la normativa y la politica ambiental implantada.

La autorregulacion es una de las vias mds idoneas para enfrentarse a los grandes
desafios que plantea la tutela ambiental, aunque parezca que deja de actuar, que
pierde su rol, esto no es asi, si bien se utiliza y se fomentan las férmulas
autorregulatorias, todo hace parte de una estrategia de intervencion, no es que la
autorregulacion se defina y controle asi misma, por lo menos no la que representa
interés al Derecho, esto es asi, porque se hace un control a éstas formulas; los
organismos publicos condicionan la autorregulacion, la regulan de tal forma que les
resulte Util a sus intereses. En este sentido, para la implantacion del EMAS son los
particulares quienes desarrollan todo el procedimiento, pero dentro del marco que ha

establecido la Union Europea en el Reglamento correspondiente.

Uno de los efectos que tienen las la implantacion de EMAS, es que en algunos casos
puede llegar a obviarse la intervencion administrativa debido a la adhesion al sistema,
alcanzando uno de los efectos publicos mas elevados en la escala del reconocimiento
publico que se le hace a la autorregulacion; esto debido a que este sistema supone una
evaluacion periddica y continuada en la puesta en marcha de un programa
medioambiental que ha sido evaluado y verificado por expertos y especialistas en
normativa medioambiental a nivel comunitario como local, y con conocimientos
técnicos respecto a la actividad que desarrolle la organizacion objeto de revision, la
implantacion de EMAS, a pesar de tener aspectos en comun con las normas ISO
14.001, a tal punto de validarse su implementacion como un paso previo para
adherirse a este sistema, no se limita en ello, va mucho mas alld, unifica gestion y
auditoria ambiental reforzado con la verificacion que finalmente serd el puente para
obtener los efectos publicos y beneficiarse del uso del logotipo EMAS;
consecuentemente los efectos sustitutivos que pudieran derivarse de EMAS, seran en
el plano de ejecucion de las leyes y reglamentos ambientales; precisamente por el plus
que tiene este sistema de ecogestion y ecoauditoria no se debe equiparar al
implementado por la normativa ISO y ofrecer los mismos incentivos a las
organizaciones que los incorporen a su normal funcionamiento, EMAS ya es
totalmente internacional, no hay limites territoriales ni respecto a la naturaleza de la

organizacion, puede competir perfectamente con el sistema ISO, y ofrecer ademas
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mayores garantias en el cumplimiento de la normativa medioambiental. Los efectos
juridico-ptblicos del EMAS son asumibles por las distintas Administraciones
publicas, quienes ofrecen incentivos fiscales, ayudas y exenciones a quienes esten
sometidos a dicho sistema de evaluacion de la calidad ambiental de las

organizaciones.

Es equivoco comparar las funciones de inspeccion medioambiental de algunos
funcionarios publicos con la actividad que desarrollan los verificadores
medioambientales, toda vez que el control efectuado por los verificadores es de origen
contractual con la organizacion que lo contrata para que elabore la comprobacion de
la auditoria medioambiental y la correcta aplicacion del programa medioambiental,
ademas de revisar el cumplimiento de la normativa ambiental, su control se limita al
objeto establecido en el contrato, no puede extenderse mas alla de lo acordado,
tampoco es la fase final que da lugar al registro de la organizacion, pues su actividad
estd sujeta a la supervision del organismo de acreditacion, quien si dard el dictamen

definitivo respecto a la inclusion o no del centro de la organizacion.

Son estos organismos los que vienen a ejecutar en el fondo lo que en
principio, de acuerdo a la actividad de policia de la Administracion, le corresponderia,
dado que se ocupa del registro, supervision y control de la correcta implementacion
del sistema EMAS, conservando la facultad de decidir sobre la renovacion del
registro, esto conlleva, que el EMAS surta de los efectos presuntivos que se le otorga
a la autorregulacion, dado que las organizaciones registradas pueden acreditar el
cumplimiento de la normativa mediaombiental que le resulte aplicable, lo cual puede
servirle de cara a un proceso judicial donde se discuta la responsabilidad de la

organizacion.

Si bien los interes publicos, se ven satisfechos con la utilizacion de este instrumento
de proteccion medioambiental, no se renuncia a los controles, supervisiones y
exclusion del sistema ante el incumplimiento, en efecto, si hay un control a la

actividad autorreguladora de los particulares, que ademas queda enmarcada en lo
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218 se trata de

establecido por la legislacion que regula el EMAS, como dice SEIDEL
una trata de una autorregulacion instrumentalizada y conducida por parte del Estado

con el fin de cumplir los objetivos por ¢l definidos.

Los poderes publicos se reestructuran en el desempeno de sus funciones, dejan atras
el papel de controlador directo, para abrir paso a la supervision del autocontrol que
hacen los particulares, pierden protagonismo, quedando en un segundo plano; lo cual
no implica que haya un desprendimiento gradual de su potestad ambiental. Las
organizaciones se ven compelidas a cumplir las exigencias legales y las autoimpuestas
en la defensa y proteccion del medio ambiente, fomentandose de esta forma el
principio de corresponsabilidad, aun cuando lo hagan por los incentivos econémicos o
de marketing que puedan tener, los que perderian en caso de incumplimiento, y
también el de acceso a la informacion ambiental, una vez que es publicada la

declaracion medioambiental.

En este sentido la administracion pasa a ejercer un control-supervision indirecto que
le genera mayores niveles de efectividad en la sujecion de las organizaciones a la
legislacion medioambiental, e incentivar el compromiso con el sistema ecoldgico; con
las técnicas de policia no seria tan alto el nivel de mejoramiento medioambiental de
las organizaciones, asi no queda en los hombros de la Administracion todo el peso de
la tutela ambiental, se camufla una aparente desintervencion con la finalidad de

garantizar los intereses publicos, valiéndose de la autorregulacion privada.

Esta nueva reorientacion en la proteccion medioambiental, sirve de complemento a
las técnicas tradicionales, no busca sustituirlas, porque seria algo imposible. En
relacion con la intervencion del Estado, Martin Retortillo dice que se repliega, no se
retira, ni desaparece, ni queda al margen. Diriase que, en cierto modo, pasa a un
segundo plano y que, sin menoscabo alguno de sus funciones, pierde el ambicioso

. - 219
protagonismo de su permanente presencia” .

¥ SEIDEL, Privater sachverstand und sataatliche garantenstellung im verwaltungsrecht,Verlag C. H.
Beck, Munchen, 2000, pp. 17 y ss. en: RODRIGUEZ FONT, (...) Op. Cit., p. 134

" MARTIN RETORTILLO, S.: “Las nuevas perspectivas de la Administracion econémica”, Revista
de Administracion Publica, nam. 116, 1998, pp. 36 y ss.
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