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Cada cosa en su lugar: El medio ambiente entre
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Everything in its place: The Environment between Subsidiarity and
Integration
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Resumen: En el presente trabajo se analizan el contenido y la forma de operar, en el
ordenamiento juridico europeo, de los principios de subsidiariedad y de integraciéon en ambito
ambiental. El objetivo es sefialar como estos principios han enriquecido el debate europeo sobre
cémo debieran ejercerse las distintas competencias y sobre las instancias en que debieran
ponderarse las distintas preocupaciones relacionadas con la tutela del medio ambiente. Los
principios de subsidiariedad y de integracion, se concluye, pueden ofrecer un camino distinto de
los esquemas tradicionales de toma de decisiones, que se ajusta a las caracteristicas peculiares
del tema ambiental.
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Abstract: In this paper, we examine what the principles subsidiarity and integration mean and
how they work in the environmental field, in the European legal system. The objective is to point
out how these principles have enriched the European debate on how the different competences
should be exercised and on where the concerns related to the protection of the environment
should be considered. The principles of subsidiarity and integration, it is concluded, may offer a
different path from traditional decision-making processes, which is adjusted to the peculiar
characteristics of environmental issues.
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CADA COSA EN SU LUGAR: EL MEDIO AMBIENTE ENTRE SUBSIDIARIEDAD E INTEGRACION

1. Introduccion

Cuando nos adentramos a tratar el medio ambiente en la Constitucion surgen multiples
interrogantes acerca del contenido de este tema, de si tratarlo como un derecho o un deber del

Estado, de los instrumentos de tutela del mismo y de los principios que ordenan esta materia.

En este trabajo, vamos a seguir esta ultima linea de andlisis, la de los principios, pero no
hablaremos de las ideas orientadoras tales cuales el principio de prevencion, desarrollo
sustentable, precaucion, etc., sino mas bien trataremos de responder a las preguntas sobre el
nivel o las instancias en que debieran adoptarse las decisiones que puedan afectar al medio
ambiente y las medidas que, al revés, apuntan a protegerlo. Lo haremos, de forma muy sintética
por los limites materiales de este articulo, desde una doble perspectiva: en primer lugar, la del
ejercicio de las distintas competencias ambientales y de su reparto entre las autoridades
centrales y los operadores periféricos y, en segundo lugar, la de la relacion de las

consideraciones medioambientales con las demads politicas y acciones publicas.

Creemos que podria ser interesante para orientar la conversacién sobre este punto
considerar dos ideas: la de subsidiariedad y la de integracién, que en otros ordenamientos
juridicos han sido expresamente reconocidas como principios estructurales? o mega principios3

del derecho medioambiental.

2. ;Quién hace qué en materia ambiental?

Identificar el nivel adecuado para formular politicas, normas o programas ambientales o para
adoptar y administrar instrumentos de gestion ambiental es un tema particularmente delicado,

que requiere la evaluacion de varios factores concomitantes.

En primer lugar, eso responde al disefio constitucional y a las distintas alternativas que una
comunidad politica escoja, en tema de reparto de atribuciones entre los distintos 6rganos de
gobierno, centrales o locales. Cualquier reflexion que se realice en este ambito no puede

prescindir de opciones meramente politicas* y de la distribucién de las competencias fijada en

2 Para ocupar las denominaciones utilizadas en Ortega y Alonso (2005), p. 36.
3 Martin (2003), p. 26.
4 Kramer (2007), p. 20.
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las normas fundamentales de cada Estado, tema trasversal cuyo alcance va mas alla del aspecto

ambiental.

Sin embargo, en el campo que nos interesa, pueden entrar en juego, para guiar el debate,
factores y consideraciones ulteriores, que han sido identificadas por la doctrina, especialmente
aquella que estudia los sistemas juridicos de integracién econémica. A continuacién, de manera

muy sucinta y sin la pretension de ser exhaustivos, vamos a sefialar algunas de estas ideas.

Por un lado, la tutela del medio ambiente puede requerir intervenciones ajustadas a los
distintos contextos localess. La ubicacién geografica, la conformacién del territorio, las
condiciones climaticas, la presencia de aglomeraciones urbanas, centros industriales y habitats
de especies protegidas son elementos que debieran ponderarse en el momento de adoptar o
ejecutar labores especificas de proteccién ambiental. En algunos casos, la autoridad mas cercana
al entorno donde podria generarse un efecto adverso se encuentra en la mejor posicién para
elaborar un programa de proteccién ambiental y llevar a cabo las acciones necesarias. Los
organismos que operan a nivel descentralizado suelen contar con un conocimiento profundo de
la realidad local, que podria ayudarlos en la formulacién de medidas mas agiles y mas efectivas
para prevenir, reducir o controlar la manifestacién de impactos negativos en el medio ambiente®.
Ademas, a través de la accion localizada, incluso seria posible minimizar costos y concentrar los
recursos donde la intervencién es indispensable’. Por el contrario, una gestiéon centralizada
podria convertirse en un paquiderma burocratico, con consecuentes desperdicios de energias y

esfuerzos administrativoss.

Por otro lado, la acciéon local puede resultar insuficiente, especialmente cuando los mismos
problemas afectan a un territorio mas amplio que aquel en el que estas entidades politicas
ejercen sus atribuciones, o en el caso de que los efectos adversos son generados en un lugar pero
se manifiesten en otro. Ademas, las entidades de gobierno ligadas a un determinado territorio
pueden estar mas expuestas a grupos de presion y lobbies locales?. Asimismo, en apoyo de la
adopcién de medidas a nivel central se alude a la asf llamada "race to the bottom", es decir la
supuesta tendencia de los poderes locales a favorecer el desarrollo econémico e industrial en su

territorio aflojando las exigencias de tutela del medio ambiente (asunto, sin embargo,

5 Adler (2005), p. 135; Esty (1996).
6 Esty (1996), p. 610.

7 Revesz (1997), p. 536.

8 Stewart (1992), p. 43.

9 Esty (1996), p. 610.
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debatido!?). Por los mismos motivos, pueden ser reacios a la imposiciéon de restricciones,

justificadas por fines ambientales, que puedan limitar los avances econémicos!.

Desde esta perspectiva, la adopciéon de medidas a nivel central permite no solo superar los
limites marcados por las fronteras administrativas, sino que también se presenta como una
intervencion global y armonizadora, que garantiza, por lo tanto, un nivel minimo de proteccién
medioambiental en un drea muy extensa'?, salva la posibilidad de introducir condiciones, reglas,
etc. mas restrictivas modeladas segun las distintas realidades particulares!3. En este sentido, la
elaboracidn de politicas, normas y la adopcién de medidas a nivel central reduciria la posibilidad
de incentivar una competencia poco salubre entre las autoridades locales, que podria tener

efectos negativos sobre la proteccion del medio ambiente.

En fin, en algunos sistemas juridicos, las consideraciones econémicas también han jugado un
papel importante en la identificacién del nivel adecuado para formular medidas de proteccion
ambiental. Una parte de la legislacion ambiental consiste en la regulacién de los procesos
industriales y de los productos (ej. sustancias quimicas): por ejemplo, se establecen requisitos
para estos ultimos y/o se fomenta la introduccién de tecnologias orientada a prevenir o
controlar la contaminacién producida por las distintas instalaciones. La adopcién de normativas
o estandares uniformes favorece el comercio y la libre circulaciéon de productos, reduce las
distorsiones de la competencia y beneficia a los operadores que actian en ese mercado y que de
otro modo se verian obligados a observar requisitos diferenciados segtn el lugar en el que se

encuentren sus instalaciones o comercialicen sus productos4.

Las consideraciones que hasta ahora resumimos pueden tener un peso muy distinto en el
debate sobre quién hace qué. Precisamos desde ya que no hay una respuesta inica a la pregunta
planteada, pues esta ultima puede ser analizada no solo en términos de eficiencia econémica o
técnica, sino también hay que considerar el nivel de tutela ambiental escogido y otros factores,

politicos, de justicia social, que pueden determinar la decisidon.

10 Fox (2000), p. 1790; Van Zeben (2014), p. 433; Revesz, (1997), p. 536.

11 En el contexto europeo, la situacion es explicada por Kramer (2007), p. 19.

12 de Sadeleer (2012a).

13 En el sistema europeo, ver el articulo 193, Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
14 Kramer (2007), p. 19.
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3. El principio de subsidiariedad

De todas formas, frente a los interrogantes aludidos parece dar algunas orientaciones el
principio de subsidiariedad, que en el contexto europeo tuvo su primer reconocimiento en el
Acta Unica Europea de 198615, precisamente en relacién con las intervenciones comunitarias en
materia medioambientallé. El posterior Tratado de Maastricht de 1992 elimin6 la referencia a la
subsidiariedad de esta posicidn, situandola, con una formulacion diferente, en la primera parte,
entre los principios en los que deben inspirarse todas las politicas comunitarias?’. Asi, la idea de
subsidiariedad, desarrollada en el pensamiento cristiano-catélico ha tenido una fuerte adhesion
también en esferas netamente laicas!8, tanto de ser reconocida como uno de los principios mas
importantes!? y clave de la identidad europea?’. Actualmente, el Tratado de la Unién Europea?!
lo consagra en su articulo 5, apartado 3, en el cual se establece que “En virtud del principio de
subsidiariedad, en los &mbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Unién intervendra
solo en caso de que, y en la medida en que, los objetivos de la accién pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional
y local, sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la dimensién o a los efectos de la accién

pretendida, a escala de la Unién...”.

Ahora bien, cabe destacar que la disposicidn se refiere a la dimensién “vertical” o territorial
del principio de subsidiariedad, pues se aplica a las relaciones entre niveles de gobierno,
precisamente entre las instituciones europeas, por un lado, y los Estados miembros, por el otro.
Asimismo, al analizar el tratamiento dado, podemos apreciar el principio de subsidiariedad no
constituye una regla rigida de reparticion de las atribuciones?2; de hecho, opera solo en aquellas

areas de competencia compartida, que también incluyen la tutela del medio ambiente23.

Los parametros para justificar la intervencion “central” son dos: la insuficiencia de la acciéon
local (estatal, en este caso) y la mayor eficiencia de la accién comunitaria; este andlisis es
conocido como efficiency test?%. Por lo tanto, no bastaria con acreditar que la centralizacién tiene

alguna ventaja y que por medio de la intervencidn centralizada se podra lograr el objetivo

15 Vease el articulo 130R, apartado 4, Acta Unica Europea de 1986.

16 Craig (2012), p. 72.

17 Articulo 3 B, Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

18 Perkins (2010), pp. 479-481; Barber (2005), p. 309.

19 Kramer (2007), p. 19.

20 Prodi (1999). Para una historia del principio de subsidiariedad ver de Areilza (1995).
21 Ocuparemos la version consolidada de 1 de marzo de 2020.

22de Sadeleer (2012b).

23 Articulo 4, apartado 2, letra e), Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

24 Barber (2005), p. 311.
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establecido, sino también debe comprobarse que la accién de las instituciones centrales conlleve
beneficios adicionales respecto de la adopcion de medidas por parte de las autoridades
periféricas?s. Eso generaria, al menos en la teoria, una preferencia a favor de la “smaller unit”ze.
Dicho de otra forma, el principio de subsidiariedad exigiria que “action should be taken at the
lowest level of government at which particular objectives can adequately be achieved”?’. De
hecho, el reconocimiento del principio de subsidiariedad fue impulsado por los euroescépticos,
que apuntaban a limitar considerablemente el campo de accién de las instituciones europeas?2s.
Sin embargo, en la practica, pudimos apreciar que no se cumplié esta expectativa2?. De hecho, ya
podemos anticipar que seria ilusorio considerar el principio de subsidiariedad como un llamado

a la descentralizacién3?, pues no necesariamente favorece el nivel local de toma de decisiones3!.

Ya en épocas tempranas, la propia Comision europea rechaz6 la interpretacion literal del
principio de subsidiaridad y aclar6 que dicho principio implicaba realizar una comparacién
entre la acciéon comunitaria y la estatal a la luz de factores no incluidos expresamente en la
disposicion, entre los cuales el logro, por medio de una intervencién centralizada, de economias
de escala3?, los costos asociados a la inercia, la necesidad de mantener una uniformidad
razonable dentro de la entonces Comunidad europea, los posibles limites de la accion a nivel
estatal y la necesidad de evitar distorsiones de la competencia33. El enfoque de la Comision fue
luego confirmado por el Consejo en su Declaracion final de la reunién de Edimburgo de 10-11 de
diciembre de 199234, en la cual se identificaron las siguientes directrices, después reiteradas en
actos posteriores3s, que debian seguirse para verificar la conveniencia de una intervencién

centralizada:

- el asunto que se considera presenta aspectos transnacionales que no pueden ser regulados
satisfactoriamente mediante la actuacion de Estados miembros; o bien

- las actuaciones de los Estados miembros unicamente, o la ausencia de actuacién
comunitaria, entraria en conflicto con los requisitos del Tratado (tales como la necesidad de
corregir distorsiones de lacompetencia o evitar restricciones encubiertas del comercio
o reforzar la cohesién econémica y social), o perjudicarian considerablemente, por algin
otro cauce, los intereses de los Estados miembros; o bien

25 Lenaerts (1993), p. 846.

26 Barber (2005), p. 312.

27 Bermann (1994), p. 348.

28 Huysmans (2019), p. 431.

29 Kramer (2007), p. 19.

30 En este sentido, concordamos con las conclusiones de Delooz (2019).

31 Contra Von Staden (2016), p. 29.

32Esto ha sido definido como “the economic interpretation of subsidiarity”; Blank (2010), p. 534.
33 Commission of the European Communities (1992).

34 Consejo europeo de Edimburgo (1992).

35 Protocolo N° 2 sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
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- el Consejo debe comprobar que la actuacién comunitaria proporcionaria claros beneficios
debido a su escala o a sus efectos en comparacion con la actuacién a nivel de los Estados
miembros3e,

Formuladas de esta forma, las directrices sobre la aplicacion del principio de subsidiariedad
abren muchos espacios para la iniciativa centralizada3’. La primera puede justificar la
intervencion para enfrentar problemas cuales la de contaminacién atmosférica transfronteriza,
la contaminacién de rios internacionales o que cruzan las barreras administrativas, o en el
contexto del transporte de residuos a larga distancia. Como se ha dicho, en estos casos
“Environmental pollution does not recognize political borders”38. Es poco probable que las
autoridades locales puedan contener de manera efectiva estos fendmenos mediante una acciéon
descentralizada; o si lo hicieran, el esfuerzo de coordinaciéon podria ser muy alto. Ademas, dado
que las externalidades ambientales no suelen operar de manera simétrica, los territorios
“contaminantes” podrian tener pocos incentivos para considerar los costos ambientales que
afectan al medio ambiente de las zonas “contaminadas”. A escala mas reducida, el mismo
fendmeno se puede producir en un rio, donde los impactos ambientales generados por las
actividades que operan aguas arriba son soportados, finalmente, por los que se encuentren
aguas abajo. Se trata del fenémeno asi llamado "spillover" por contaminacién ambiental. En este
esquema, la subsidiaridad, también a la luz de un principio de solidaridad, nos orienta en la
identificacion de qué autoridad o nivel de gobierno debiera adoptar las medidas necesarias, con
el fin de redistribuir la carga de la contaminacién (y los costos asociados a su prevencion,

mitigacion o reparacion)3®.

Ademas, la primera directriz justifica la intervencién centralizada cuando la accién unilateral
por parte de un Estado o reparticién administrativa interna, por las limitaciones territoriales de
estas ultimas entidades, resultaria ineficaz, dado que el problema a abordar es de alcance global;
en este caso abundan los ejemplos: basta pensar en el efecto invernadero, el agujero de ozono e
incluso la conservacion de la biodiversidad, especialmente en relacién con la tutela de las
especies migratorias. En esta linea, en el contexto europeo encontramos varias aplicaciones
normativas del criterio aludido40. Ahora bien, cabe mencionar que la accién centralizada no se

opone de por si a la adopcién o a la ejecucion de medidas mas especificas a nivel periférico,

36 Ver parrafo 4, letra ii), Consejo europeo de Edimburgo (1992).

37 Vedi (1992), p. 45.

38 Comer (1995), p. 165.

39 Sobre este punto, véanse Stewart (1992), pp. 44-45; Oates (1997), p. 1329; Van Den Bergh (1994), p. 337.
40 Jans y Vedder (2012), p. 15.
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siempre que sean coherentes con las finalidades perseguidas y se mantengan dentro del cauce

normativo general.

La segunda directriz legitima la intervencién comunitaria para asegurar la consecucién de los
objetivos de los tratados constitutivos (in primis, el mercado comun, pero también el nivel
elevado de protecciéon y mejora de la calidad del medio ambiente*!) y para remediar eventuales
incumplimientos y actuaciones no conformes. Lo anterior ocurre, por ejemplo, cuando se
presentan distorsiones de la competencia, restricciones a la cohesién econémica y social y, en
general, cuando se adoptan medidas de proteccionismo econdémico, aunque “de verde
disfrazadas”. La doctrina se refiere a estas situaciones como “product spillovers” o “competitive
spillovers”#2. No vamos a adentrarnos en este tema porque es un problema que se pone
especialmente en los contextos donde urge y se fomenta la integracién econémica, como en el

europeo y en Estados con modelo federal (ej. Estados unidos).

En este marco podrian encajarse también los asi llamados “preservation spillovers”, definidos
por la doctrina como los casos en que “an especially scenic or significant natural resource located
in one Member State will be admired by citizens in other Member States, who will wish to visit it or
simply to know that it is preserved”*3. En dichas situaciones, el Estado miembro (y podremos
extender el discurso a otras formas de reparticion administrativa interna) podria no tener
interés en adoptar medidas restrictivas con el fin de conservar y preservar un determinado

entorno ambiental, en desmedro del interés general de tutela.

Otros autores hablan también de “psychic spill-overs”4+: como se sefiala, “For many people (all
those who are 'really’ environmentally sensitive), these concerns [sobre el medio ambiente]
transcend physical proximity and economic relevance, relating directly to the integrity of nature
and the well-being of various living creatures”. Lo anterior queda muy bien ejemplificado por
todas las situaciones en que una actividad dafiina para el medio ambiente es tolerada por las
comunidades locales pero genera rechazo a las personas que viven lejos y que pueden no tener

ningun plan o expectativa de “uso y goce” de ese contexto ambiental4s.

Por ultimo, la tercera directriz se refiere a aquellas situaciones en las que la acci6n

centralizada es mas eficaz que la de las reparticiones internas en el logro de los objetivos

41 Articulo 3, apartado 3, Tratado de la Unién Europea.

42 Stewart (1992), pp. 44-45.

43 Stewart (1992), p. 46.

44 Wils (1994), p. 89.

45 Un caso parecido esta tratado también en Vischer (2001), p. 141.
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ambientales, incluso si las entidades periféricas podrian conseguir el mismo resultado, pero a

un costo mas elevado#e.

Las consideraciones sobre el principio de subsidiaridad se conyugan en la misma Declaracién
de Edimburgo también con un llamado a una mayor simplificacién de la accién europea y a una
menor prolijidad de la normativa4’. En la misma linea, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad, se recuerda que es necesario fijar a nivel central normas minimas, dejando,
por un lado, la libertad a los Estados miembros de establecer normas nacionales mas estrictas y
“un margen tan amplio como sea posible para que las decisiones se tomen a nivel nacional, de
forma compatible con el doble objetivo de que las medidas cumplan su finalidad y de que se
respeten los requisitos del Tratado”48. Como se sefiala, el principio de subsidiariedad puede

promover maneras distintas de regulaciéon#°.

Mas alla de las consideraciones tedricas, reconocemos que la aplicacion concreta del principio
de subsidiariedad no ha sido siempre clara y cristalinas0. Lo anterior puede depender de

distintos factores.

En primer lugar, al ser un concepto mas dindmico que una regla codificada de competencia
(tanto que algunos autores, por este motivo, lo consideran mas deseable que el federalismo5?),
la subsidiariedad no traza una linea divisoria nitida entre los distintos niveles de accion, sino
mas bien ofrece algunos criterios para el ejercicio de las distintas competencias. Asimismo, la
aplicacion de dichos criterios podria arrojar resultados distintos, segiin el dmbito en que las
medidas sean tomadas, el espacio que estas abarquen e incluso segtn las capacidades y recursos
de las distintas autoridades periféricas. Bajo el principio de subsidiaridad, de hecho, no
resultaria irrazonable una accién diferenciada: su operatividad practica dependerd en gran
medida de como se acredite que el objetivo de proteccién medioambiental (si se mantiene esto
como criterio fundamental) puede alcanzarse mas satisfactoriamente a nivel central que a nivel

periférico.

Por otra parte, la definicién del nivel “adecuado” de actuacién no es automatica; incluso la

férmula "los objetivos... pueden lograrse mejor" es, en si misma, un poco vaga, ya que no esta

46 Lenaerts (1993), p. 879.

47 Parrafo tercero, v), Consejo europeo de Edimburgo (1992).

48 Parrafo tercero, iii), Consejo europeo de Edimburgo (1992).

49 de Sadeleer (2012a) se refiere por ejemplo a la “coréglementation et I'autoréglementation”.
50 Craig (2012), p. 73.

51 Blank (2010), p. 533.
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claro cual es el término de comparacion: por ejemplo, en el ambito europeo no todos los Estados
miembros tienen el mismo nivel de tutela ambiental y, por lo tanto, unos pueden considerar que
sus medidas son mas eficientes e incisivas; mientras en otros la formulaciéon de politicas y
normas a nivel europeo puede efectivamente empujar al ordenamiento juridico nacional hacia

un camino mas ecoldégico52.

Asimismo, la “conveniencia” de la accidn central respecto de la periférica podria ser analizada
desde multiples perspectivass3, no solo ambiental, sino también econémica, como hemos
sefialado, pero también politica y social: al momento de barajar la alternativa mas adecuada, se
podria, por ejemplo, evaluar a qué nivel debiera tomarse la decisién o adoptarse la medida para
que esta sea mas representativa de la voluntad popular o mas facilmente aceptada por la
comunidad, o para que esta permita conseguir también objetivos de justicia distributiva. Sobre
este punto, recordamos, muy brevemente, que parte de la doctrina conecta el principio de
subsidiariedad justamente con las ideas de justicia social, equidad intergeneracionals* y con el
principio democratico®s. Aunque estos temas no han tenido mucha profundizaciéon en el debate
europeo sobre el principio de subsidiariedad®s, no estan del todo ausentes. Nos referimos
especialmente al articulo 1 del Tratado de la Unién Europea57?, en el cual se exhorta a tomar las
decisiones “de la forma mas abierta y préxima a los ciudadanos que sea posible”, lo que segin
ciertos autores “implica una enorme potencialidad” y puede impulsar incluso “reformas

competenciales y administrativas en el &mbito interno”>ss.

Es cierto que el principio de subsidiariedad conlleva un cierto grado de incertidumbre al

momento de identificar quién hace qués°.

Los dilemas que derivan de la aplicacién de dicho principio quedan bien ejemplificados por
los debates en el seno del Comité Econémico y Social al revisar la propuesta de Directiva 96/61
sobre prevencion y control integrados de la contaminacion, ejemplo sefialado por Kramer: por

un lado, la mayoria del Comité considero6 que, en conformidad con el principio de subsidiariedad,

52 Kramer (2007), p. 18.

53 Kramer (2007), p. 19.

54 Cross (1995), p. 133.

55 En este sentido, el principio de subsidiariedad se combinaria con el principio de cooperacién, que requiere una “intervencién”
de todos los actores involucrados tanto publicos como privados; véase Jaria-Manzano (2019), p. 421. Véanse en este sentido
también: UN Environment (2016), p. 6 y MacCormick (1997).

56 Bartl (2015), p. 25.

57 En el predmbulo del Tratado de la Unidn europea la conexién con el principio de subsidiariedad es ain mas evidente, ya que se
refiere a la necesidad de “continuar el proceso de creacién de una unién cada vez mas estrecha entre los pueblos de Europa, en la
que las decisiones se tomen de la forma mas préxima posible a los ciudadanos, de acuerdo con el principio de subsidiariedad”.

58 Sanz (1999), p. 578.

59 Entre otros, Davies (2006), pp. 67-68; de Burca (1999).
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los valores limites de las emisiones debian establecerse a nivel europeo; por otro, la minoria,
siempre en virtud del mismo principio, llegd a la conclusiéon que los limites debian ser fijados

por los Estados miembross?.

Asimismo, se ha reprochado el laxo control jurisdiccional sobre el principio de
subsidiariedad®é!. Las deficiencias constatadas motivaron a cambiar el enfoque y a introducir un
control politico previo sobre los actos legislativos por adoptarse a nivel europeo. Con el Tratado
de Lisboa de 2007 se incorpor6 como anexo al Tratado de la Unién Europea y al Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea el actual Protocolo N° 2 sobre la aplicaciéon de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidadé?, por medio del cual la Comisién tiene la
obligacidn de someter las propuestas de actos legislativos a amplias consultas, que “deberan

tener en cuenta, cuando proceda, la dimensién regional y local de las acciones previstas”és.

Asimismo, todos los proyectos de actos legislativos, independientemente del 6rgano que los
promuevan, deben ser sometidos a los Parlamentos nacionales, junto con una “ficha con
pormenores que permitan evaluar el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad”é4; en particular se establece que “Las razones que justifiquen la conclusién de
que un objetivo de la Unién puede alcanzarse mejor en el plano de ésta se sustentaran en
indicadores cualitativos y, cuando sea posible, cuantitativos”¢5. Aunque se mantiene la revision
jurisdiccional®é, y a pesar de sus limites®?, el Protocolo tiene el mérito de ampliar los mecanismos
que permiten censurar eventuales violaciones del principio de subsidiariedad y de considerar
expresamente las dimensiones regionales y locales®8, con una particular atencién sobre todo a
los casos en que las medidas europeas puedan tener impactos en la esfera de competencia
legislativa regional®® o generar cargas sobre los operadores, tanto publico como privados, que

operan a nivel localizado?0.

60 Kramer (2007), p. 18.

61 Jans y Vedder (2012), p. 17; Tribunal de Justicia. Asunto C-491/01, parrafos 177-185. Para una conclusiéon distinta, Kumm
(2006).

62 Este protocolo fue en realidad introducido por el Tratado de Amsterdam de 1997, pero en este trabajo vamos a utilizar la versién
actualmente vigente.

63 Articulo 2, Protocolo N° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

64 Articulo 5, Protocolo N° 2 sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

65 Articulo 5, Protocolo N° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

66 Véase el articulo 8, Protocolo N° 2 sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

67 Lee (2008).

68 Véase, en particular, el articulo 5, Protocolo N° 2 sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

69 Ver articulos 5 y 6, Protocolo N° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

70 Articulo 5, Protocolo N° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
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A pesar de las criticas, el principio de subsidiariedad predetermina la actividad de la Unién
europea’! y sobre todo en ambito ambiental ha mantenido una fuerte huella en las politicas de
la Unién europea, como manifiestan los programas de accion, en los cuales se insiste, por un lado,
en la necesidad de adoptar medidas a nivel central?2, pero también se reconoce que “En muchos
casos, las medidas para alcanzar los objetivos prioritarios tendran que adoptarse
principalmente a nivel nacional, regional o local, de acuerdo con el principio de subsidiariedad”,
como sentencia el VII Programa General de Accién actualmente vigente’3. Se consolida, por lo
tanto, la idea de una responsabilidad compartida entre los distintos niveles de gobierno, sobre
todo en ciertas areas, como el uso de la tierra y los espacios marinos’4, el desarrollo sostenible
en zonas urbanas’’, la proteccién, conservaciéon y mejora del capital natural’e y de la
biodiversidad?’. La propuesta del VIII Programa’8 sigue en la misma linea y, en particular,
destaca que la consecuciéon de metas y objetivos climaticos y medioambientales requiere
necesariamente “la participacion activa de todos los agentes, los gobiernos europeos, nacionales,
regionales y locales, los interlocutores sociales, la sociedad civil, los ciudadanos y las
empresas”’?. En ese sentido, como destacan ciertos autores, la subsidiariedad “promotes a notion
of positive autonomy, or positive duties of the central government towards the constituent units,

and even duties among the units themselves”80,

Muy brevemente, destacamos que el principio de subsidiariedad no ha encontrado espacio
solo en el nivel de la Unién europea, sino también en los ordenamientos juridicos nacionales,
particularmente en Estados con reparticiones internas que gozan de mayor o menor
autonomiadl. Por ejemplo, en Italia, donde, a partir de 2001, con la reforma del Titulo V de la
Parte II de la Constitucion, la protecciéon del medio ambiente, junto con la tutela del patrimonio
cultural, es una competencia exclusiva del Estado8?, no hay una mencién expresa a la
subsidiaridad, pero la Corte costituzionale mantiene una linea argumentativa, fundada en el
principio de “transversalidad”, que hace eco a algunas de las ideas ya mencionadas. Nos

referimos en particular a la necesidad de establecer niveles uniformes a nivel nacional, que no

71 Kramer (2007), p. 19.

72Véase Comision Europea (2020), en que se afirma: “Los objetivos de la presente propuesta de Decisién no pueden ser alcanzados
de manera suficiente por los Estados miembros por si solos”.

73 Decision N° 1386,/2013 /UE.

74 Parrafo 86, Decision N° 1386/2013 /UE.

75 Parrafos 93-94, Decision N° 1386/2013 /UE.

76 Parrafo 86, Decision N° 1386/2013 /UE.

77 Parrafo 100, Decisién N° 1386/2013 /UE.

78 Comision Europea (2020).

79 Parrafo 5, Comision Europea (2020).

80 Blank (2010), p. 533.

81 Para una reflexion sobre la situacion espafiola, ver Sanz (1999), pp. 577 y ss.
82 Articulo 117, apartado 2, letra s), Costituzione della Repubblica Italiana.
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pueden ser derogados in pejus por las regiones, ni siquiera las que gozan de un régimen de mayor
autonomias83. Por otra parte, la misma Constitucion, en el articulo 118, inciso 1°, si se refiere al
principio de subsidiariedad y afirma que “las funciones administrativas se atribuyen a las
Municipalidades, salvo que, para asegurar su ejercicio unitario, sean conferidas a las Provincias,
Ciudades Metropolitanas, Regiones y al Estado” (traduccion de quien escribe). Se reitera, por lo
tanto, la idea de que al menos la ejecucion de las medidas y de las acciones dirigidas a tutelar el
medio ambiente se realice en la unidad de gobierno mas cercana a la ciudadania. No se trata, sin
embargo, de una regla estricta de atribucidén de competencias y tampoco se consagra una reserva
a favor de la entidad municipal, sino mas bien una “expresion de preferencia” a favor de ese nivel,
que deja, de todas formas, un cierto margen de flexibilidad para eventualmente redistribuir las

labores entre las autoridades superiores de gobierno.

4. El principio de integracion

El segundo principio que queremos analizar brevemente en este trabajo es el principio de
integracion, que también ha sido definido por algunos autores como uno de los més importantes

del derecho europeos.

La idea de integracion tiene una historia muy parecida al principio de subsidiariedad: fue
introducida por el Acta Unica Europea de 198685 y est4 ahora consagrada, con una formulacién
mas incisivasgé, en las disposiciones de caracter general, mas precisamente en el articulo 11 del
Tratado de Funcionamiento de la Union europea, el cual establece lo siguiente: “Las exigencias
de la proteccion del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la realizacién de
las politicas y acciones de la Union, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible”. Asimismo, si bien con una formulacién diferente8?, lo encontramos en el articulo 37
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn europea8s, en el cual se reconoce que “Las
politicas de la Unién integraran y garantizaran con arreglo al principio de desarrollo sostenible

un alto nivel de protecciéon del medio ambiente y la mejora de su calidad”.

83 Entre otras, Corte costituzionale, sentencia N° 378/2007, de 5 de noviembre de 2007.

84 Jans y Vedder (2012), p. 22.

85 Sanz (2018), pp. 259 y ss.

86 Jans y Vedder (2012), p. 22. Para profundizar sobre el principio de integracién Aguilar (2003), p. 79.

87 Jans (2011), p. 1539.

88 Recordamos que las disposiciones de la Carta son juridicamente obligatorias para las instituciones de la Unién Europea y para
los Estados miembros cuando aplican el derecho europeo; ver articulo 51, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea.
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No se trata, en realidad, de una idea nueva del sistema europeo, pues encuentra sus raices
también en instrumentos internacionales, en particular modo en la Declaracién de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, aunque de forma mas confusa8?, y en el Programa 21
(o Agenda 21), que fue adoptado en la misma conferencia internacional en Rio y en el cual se
constata la necesidad de “integrar los procesos de adopciéon de decisiones sobre el medio
ambiente y el desarrollo”?? y se insta a los Estados a “efectuar un ajuste, o una reformulacién
fundamental del proceso de adopcién de decisiones, a la luz de las condiciones concretas de cada
pais, para que el medio ambiente y el desarrollo se sitien en el centro del proceso de adopciéon
de decisiones econdmicas y politicas, de manera que se logre de hecho la plena integracién de
esos factores”?l. A diferencia de los documentos mencionados, que pertenecen al soft law
internacional®?, el principio de integracion formulado en el contexto europeo tiene el mérito de
gozar de obligatoriedad juridica, aunque algunos autores, en realidad, tienen algunos reparos
sobre la efectiva operatividad de dicho principio, que en gran medida descansa en la voluntad
politica de las instituciones europeas?3. Por otra parte, Kramer considera que el incumplimiento
del deber de ponderar las exigencias de la proteccién del medio ambiente podria incluso
determinar la invalidez de los actos (ej. normativas) adoptados a nivel europeo®4, aunque se
admite que hasta la fecha no se han presentado casos jurisprudenciales sobre este tema y, por

lo tanto, se desconoce la posicion al respecto del Tribunal de Justicia europeo.

Ahora bien, ;cudles son las obligaciones que derivan del principio de integraciéon? En primer
lugar, la disposicion se refiere ala necesidad de incorporar a las politicas y acciones? de la Unién
las “exigencias de la proteccion del medio ambiente”. Por supuesto, bajo esta frase se debe
considerar el derecho ambiental, pero el principio de integraciéon afiadiria muy poco si su
aplicacion se agotara a este ambito. Por lo tanto, como se sefiala, el llamado a integrar se extiende
a los objetivos de las politicas ambientales, a los demas principios ambientales, pero también, si
se quisiera acoger una interpretacion extensiva del principio, también a los intereses
ambientales en sentido lato% y a los factores que el Tratado de Funcionamiento de la Unién

Europea indica en su articulo 191, apartado 3° es decir “los datos cientificos y técnicos

89 E] principio 4 de la Declaracién de Rio afirma que “A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del medio ambiente
debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada”.

90 Capitulo 8.4, Programa 21.

91 Sobre el principio de integracién en el derecho internacional ver Nollkaemper (2002), p. 23; Sanz (2018), pp. 257-259.

92 Se podria debatir silas (o cuanto menos algunas) disposiciones de la Declaracion se han convertidos en normas consuetudinarias,
punto sobre el cual no hay consenso y en el cual no vamos a adentrarnos.

93 Kramer (2007), p. 22. En el mismo sentido, véase Comision de las Comunidades Europeas (1998).

94 En este sentido se expresa Kramer (2007), p. 23.

95 Sobre el alcance de esta expresion, nos remetimos a Kramer (2007), p. 21 y Nollkaemper (2002), p. 23.

96 Nollkaemper (2002), p. 29.
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disponibles, las condiciones del medio ambiente en las diversas regiones de la Union, las ventajas
y las cargas que puedan resultar de la accién o de la falta de accion, el desarrollo econémico y

social de la Unién en su conjunto y el desarrollo equilibrado de sus regiones”7.

En segundo lugar, podriamos preguntarnos si integrar implica solo tomar en cuenta las
preocupaciones ambientales o si obliga a reconocer la prevalencia de estas sobre los demas
intereses y factores. Sobre este punto, hay posiciones dispares. Existiria una versién restringida
del principio de integracidn, ahora en parte superada, segun la cual dicho principio requeriria
exclusivamente ponderar las consideraciones ambientales al momento de adoptar politicas,
normas o instrumentos sectoriales sobre actividades potencialmente perjudiciales para el medio
ambiente®. Por otro lado, segun la concepcién ampliada, el principio impone reconocer la
“interdependencia” y la necesidad de lograr “un equilibrio, entre los componentes
medioambientales, econdmicos y sociales”?9. Bajo esta segunda version, podria entenderse que
incluso se podria hablar de una preferencia hacia elemento ambiental por encima de los demas,
en caso de conflicto entre los distintos componentes; pero, al menos en el contexto europeo, no

habria sustento juridico para llegar a una conclusién tan radical100,

En suma, podemos sefalar que el principio de integracién no establece una jerarquia estatica
de intereses y valores!®l; por lo tanto, si y cdmo eventualmente priman las preocupaciones
ambientales sobre los intereses relacionados con el crecimiento econémico y el bienestar social,
debe verse caso por caso, también a la luz de otros principios que inspiran las politicas europeas,
tanto los ambientales, como lo mas generales (por ejemplo, no discriminaciéon y

proporcionalidad).

Lo anterior nos parece en linea también con las orientaciones dadas a nivel internacional

sobre la aplicacion del principio de desarrollo sostenible!02 y de la Agenda 2030, en los cuales se

97 Sobre este punto, Jans y Vedder (2012), p. 23; ver también Kramer (2007), p. 21-22.

98 Para profundizar véanse Aguilar (2003), p. 85 y Sanz (2018), p. 256. Por otra parte, también es interesante la diferenciacién que
se realiza entre el concepto de integracidn y el de transversalidad; en este sentido, véase UN Environment (2018), p. 16: segun este
documento la integracién comporta que “todos los publicos la politica debe ser concebida, disefiada e implementada y evaluado
teniendo en cuenta sus impactos en los dmbitos social, econdmico y medioambiental, integrando sectores, como un todo
indivisible”; mientras la transversalidad “implica la coordinacién de diferentes organismos (estatales o gubernamentales y no
gubernamentales)”.

99 Aguilar (2003), p. 83.

100 Jans y Vedder (2012), p. 23; Kramer (2007), p. 21; Aguilar (2003), p. 83.

101 En Ambito internacional ver también International Law Association (2012), p. 5.

102 En la doctrina Cangado Trindade (2017), p. 31, afirma que “The challenge posed by sustainable development is to ensure that
environmental protection is fully integrated into economic policy”, pero no se refiere a una prioridad de la tutela ambiental. Vease
también International Law Association (2002), parrafo 7.1. e International Law Association (2012), p. 34.
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insiste en la necesidad de lograr beneficios simultaneos y a largo plazo en las tres dimensiones,

econdmica, social y ambiental, sin que esta Gltima tenga una primacia sobre las deméas103.

Si bien no conlleva la prioridad de la tutela ambiental sobre los demas intereses y bienes
protegidos, el principio de integracion ha ejercido en el ambito europeo un importante rol de
guial® en la interpretacion “pro ambiente” del derecho derivado05, en el desarrollo de la politica
exteriorl%. Por otra parte, en virtud del principio de integracion, se reconoce la validez de
medidas, motivadas por preocupaciones de indole ambiental, que entran en conflicto con las
cuatro libertades tradicionales del mercado unico europeo (libre circulacion de mercancias,
trabajadores, servicios y capitales). Sobre este punto, se pueden citar, entre otros, los fallos del
Tribunal de Justicia europeo en los casos ENV AG107 y Concordia Bus1%8 en que se incorporan
factores no meramente econémicos, sino mas bien ambientales, en el marco del procedimiento
de licitacion respectivamente de un contrato publico de suministro de energia y de un contrato
de servicios para la gestion de la red de autobuses urbanos. Sin la pretensién de profundizar el
andlisis, nos parece interesante destacar que los sentenciadores, en el primer caso, confirman la
conformidad con el derecho europeo del criterio de adjudicacién consistente en exigir el
suministro de electricidad generada a partir de fuentes de energia renovables y argumenta al
respecto: “la utilizacién de fuentes de energia renovables para la produccion de electricidad es
util para la protecciéon del medio ambiente en la medida en que contribuye a reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero que figuran entre las principales causas de los cambios
climaticos que la Comunidad Europea y sus Estados miembros se han comprometido a
combatir”109. En Concordia Bus, por otra parte, el Tribunal invoca el principio de integracion
para afirmar que el derecho europeo “no excluye la posibilidad de que la entidad adjudicadora
utilice criterios relativos a la conservacién del medio ambiente para la apreciacion de la oferta
econdmicamente mas ventajosa”!19, Lo anterior no implica la prioridad de la tutela del medio
ambiente y aiin menos una abertura irrestricta hacia los criterios ambientales, pero si podemos

reconocer la potencialidad del principio de integracién en orden a la posibilidad de incorporar

103 Entre otros, ver UN Environment (2016), pp. 8-9. y UN Environment (2018), p. 6.

104 Jans (2011), p. 1541.

105 En este sentido ver Jans y Vedder (2012), p. 27.

106 Tribunal de Justicia, Dictamen 2 /15 sobre el Acuerdo de Libre Comercio con Singapur, 16 de mayo de 2017, en particular vease
apartado 147 en que se sefala que “el objetivo de desarrollo sostenible forma parte integrante de la politica comercial comun".

107 Tribunal de Justicia, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republik Osterreich. Asunto C-448/01. 4 de diciembre de 2003.

108 Tribunal de Justicia, Concordia Bus Finland Oy Ab, antes Stagecoach Finland Oy Ab contra Helsingin kaupunki y HKL-
Bussiliikenne. Asunto C-513/99. 17 de septiembre de 2002.

109 Tribunal de Justicia, EVN AG y Wienstrom GmbH contra Republik Osterreich. Asunto C-448/01. 4 de diciembre de 2003, apartado
40. Vease también Tribunal de Justicia, PreussenElektra AG contra Schhleswag AG. Asunto C-379/98. 13 de marzo de 2001.

110 Tribunal de Justicia: Concordia Bus Finland Oy Ab, antes Stagecoach Finland Oy Ab contra Helsingin kaupunki y HKL-
Bussiliikenne. Asunto C-513/99. 17 de septiembre de 200, apartado 57.
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y ponderar los aspectos relacionados con el medio ambiente en la formulacién de politicas y
normas, o en la adopcién de medidas administrativas, que antes se enmarcaban en esferas y
l6gicas de meras eficiencia o conveniencia econédmicalll. Incluso el principio puede ayudar a
superar la tradicional fragmentacién institucional y normativa del sector ambiental, con el fin de
lograr el fortalecimiento de un enfoque por ecosistemas!!2, sobre todo en las areas (ej. tutela de
la biodiversidad!13, recursos hidricos, y, mas en general, gestion sustentable de los recursos

naturales!4), donde esto se hace mas urgente.

Asi, las normas, los instrumentos de gestion ambiental y, mas en general, las consideraciones
en materia de tutela del medio ambiente no quedarian encapsuladas en estanques
impermeables, sino mas bien podrian comunicar entre ellas y ser parte de la discusién que
precede la adopcion de normas, instrumentos, etc, en otras areas, especialmente las
relacionadas con transporte e infraestructura, energia, agricultura, ordenamiento territorial,

pesca, etc.

Asimismo, los principios que informan esta materia podrian ser utilizados para interpretar,
en clave ecolédgica, las normativas que regulan los sectores indicados y para evaluar si las

decisiones tomadas en los mismos se encuentran debidamente fundamentadas.

5. Breves consideraciones conclusivas

Los dos principios analizados han tenido una recepcién compleja en la doctrina, sobre todo
por su indeterminacion y genericidad, que darian pie a multiples interpretaciones, problema
que, sin embargo, se presenta también con otros principios de derecho ambiental (pensamos,
por ejemplo, en el de precaucién y en sus distintas versiones). En realidad, estos rasgos de los
principios no son de extrafiar, pues obedecen en parte a la “ductilidad de la regulacion
ambiental” y a “la necesidad de incorporar un cierto dinamismo a las normas que faciliten su
adaptacion a las cambiantes circunstancias en que se aplican y a la movilidad del objetivo a

alcanzar”115,

111 Compartimos la visién optimista-realista de Sanz (2018), p. 275.

112 Para la definicién de enfoque por ecosistemas véase Secretaria del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (2004), p. 1.
113 De Lucia (2020), p. 114.

114 En este sentido véase también International Law Association (2020).

115 Betancor (2001), p. 144.
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Si quisiéramos identificar un elemento comin a ambos principios, podriamos decir que tanto
el principio de subsidiariedad como el de integracién superan ciertos esquemas rigidos de
separacién de atribuciones y ayudan a repensar la forma en que se interviene y en cémo se
ejercen las competencias en ambito ambiental. Los dos se fundan en la idea de cooperacionils,
en distintos planos: territorial, institucional e incluso social, entre las autoridades y los distintos
actores sociales!l”. También podrian impulsar la ampliacién del abanico de las medidas e

instrumentos de gestion ambientall1s,

En esta linea queremos destacar el valor propositivo del cual pueden hacerse portadores
ambos principios. El principio de subsidiariedad no conlleva una preferencia acritica para el
nivel central y tampoco fomenta, de por si, la descentralizaciéon sin fundamentos; de forma
analoga, el principio de integracién no establece una prioridad absoluta de las preocupaciones
ambientales sobre otros intereses. Si, ambos requieren didlogo, coordinacién y trasparencia de

los motivos que sustentan ciertas decisiones.

Los primeros dos elementos son fundamentales porque, como se ha sefialado, en virtud de la
subsidiariedad “the various govemmental levels are not obligated to merely refrain from
intervention, but to assist each other in building their capacities, fulfilling their potential, and
performing their functions” 119. Dichas funciones abarcan desde la formulacién de politicas y
normas, a la gestion del territorio y de los recursos naturales!29, la ejecucién y la administraciéon
de los instrumentos de gestiéon ambiental, hasta el control y la fiscalizacién ambientales?21.
Asimismo, el caracter horizontal de los temas y de los desafios ambientales implica encontrar un
camino alternativo a una rigida division por materias, necesidad que las reformas normativas e

institucionales de los dltimos afios también manifiestan122,

Por otra parte, ambos principios exigen definir quién hace qué y cémo lo va a hacer: este

proceso de identificacién de los actores, de la intensidad y del alcance de la intervencién genera

116 Blanck (2010), p. 547.

117 Aguilar (2002), p. 8. En la misma linea, hay autores que sefialan que la subsidiariedad debiera fomentar la participacion activa
e informada por parte de la comunidad: vease Vischer (2001), p. 138: “In emphasizing localized problem-solving, subsidiarity
presumes that individuals will be equipped with the tools necessary to affect change in their own environment by participating
fully in collective decision-making on the issues that impact them and their communities”. Asimismo, van Zeben destaca este
elemento positivo de la subsidiariedad y afirma “subsidiarity is also a form that enables mitigating cultural, national, and other
group tensions”; Van Zeben (2014), p. 441.

118 Aguilar (2002), p. 8.

119 Blanck (2010), p. 547.

120 Sobre la relacién entre subsidiariedad y gestion de los recursos hidricos, véanse Paquerot (2010) y Dornbos (2010).

121 Van Zeben (2014), pp. 434 y ss.

122 Nos referimos por ejemplo a la creacién del Consejo de los ministros para la Sustentabilidad y el cambio climatico en Chile, por
medio de la Ley N° 20.417 de 2010, a los cambios de denominacién de los entonces ministerios del medio ambiente en Espafia
(Ministerio para la Transicién Ecolégica y el Reto Demografico) y en Italia (Ministero della transizione ecologica).
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necesariamente un debate sobre las distintas opciones. En ese sentido, los principios de
subsidiariedad y de integracién requieren que las decisiones que se adopten al final de dicho
proceso (por ejemplo, la preferencia hacia un nivel de gobierno para adoptar una determinada
medida, la debida ponderacién de las consideraciones ambientales) sean adecuadamente
motivadas y, al mismo tiempo, dichos principios pueden ofrecer unos parametros para revisar

la fundamentacion de las mismas.
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