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ALGUNOS APUNTES SOBRE EL ORIGEN, CONFORMACIÓN Y POSTERIOR DESARROLLO DEL SISTEMA REGULATORIO AMBIENTAL DE LOS ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMÉRICA1
 ANTONIO FORTES MARTÍN2
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 CONFORMACIÓN DEL DERECHO AMBIENTAL. B. LA PROTECCIÓN AMBIENTAL EN LA CONSTITUCIÓN FEDERAL DE LOS EEUU. V. CONCLUSIONES. VI. BIBLIOGRAFÍA CITADA
 RESUMEN
 El presente artículo aborda el estudio del sistema regulatorio ambiental de los Estados Unidos de Norteamérica. Para ello se propone un breve recorrido que nos sitúa en los orígenes históricos mismos de la conciencia ambiental alumbrada en el seno de los movimientos conservacionistas hasta el posterior desarrollo y evolución de un auténtico esquema regulatorio erigido además, hoy día, como indudable referente mundial. El surgimiento de la denominada conciencia ambiental y la caracterización del esquema regulatorio ambiental encuentran además acomodo en un auténtico sistema de Derecho ambiental del que también
 1 Documento original del artículo publicado en la Revista interdisciplinar de Gestión Ambiental, (enero 2004), nº61, p. 3-242 Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos III de Madrid
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apuntamos algunos de sus elementos más significativos y reveladores como expresión fidedigna de la regulación directa del control de la contaminación
 I. INTRODUCCIÓN
 Hoy día, a nadie se le escapa que, irremisiblemente, los Estados Unidos de Norteamérica (en adelante EEUU) constituyen la primera potencia mundial. El hecho mismo del denominado “imperialismo” norteamericano nos obliga a volver siempre la mirada al modelo de este país cuando se trata de abordar el estudio de cualquier materia con un alcance global y comparativo que, en cierta medida y a priori, nos reporte mínimas garantías. Concretamente por lo que aquí interesa, el medio ambiente y más aún los mecanismos de protección ambiental, lejos de escapar a esta circunstancia, por el contrario la confirman plenamente pudiendo hablarse también en este caso, con más o menos fortuna, de una suerte de “imperialismo ambiental”. Así lo viene a exponer abiertamente entre otros FREEZE (2000: 22) cuando afirma que los pasos dados en EEUU para dar solución a los problemas ambientales son representativos de los que habrán de darse en el resto de países desarrollados. Unos pasos que en el sentir del autor citado pasan por la caracterización de la experiencia norteamericana como “alimento” incluso del que se nutre el pensamiento de naciones como la nuestra, España, donde prácticamente los problemas de control de la contaminación industrial no han hecho más que emerger y por ende donde esa “cultura ambiental” apenas comienza a tomar cuerpo por mor de los impulsos que provoca en este sentido el movimiento de las instancias comunitarias.
 La consolidada experiencia ambiental estadounidense, que comenzó a forjarse plenamente como tal en la década de los años 60 y 70, arranca sin embargo, aún más remotamente, con los postulados de la filosofía conservacionista de la última década del siglo XIX lo que justifica una obligada referencia a este sistema ambiental y a sus significativos orígenes.
 En línea con esta reflexión introductoria a modo de presentación, incluso ya en nuestro país encontramos artículos doctrinales que se han ocupado de aproximarnos al referente norteamericano; trabajos relativos sobre todo a un enfoque también general sobre la política y tutela ambiental en el Derecho norteamericano y que se hacen eco del necesario estudio del precedente norteamericano3 a la hora de abordar el examen detallado de la conciencia ecológica y más en concreto de las formas de protección ambiental.
 En cualquier caso no deja de resultar sorprendente lo siguiente: si bien los EEUU son considerados como el primer país que consiguió erigir y consolidar una auténtica conciencia y política ambiental, por otra parte y desde la vertiente estrictamente ambiental, que es la que aquí ahora nos interesa, constituye al mismo tiempo un país inmerso en una situación paradójica que aún hoy en los tiempos que corren, se resiste a superar. La tradición ecológica norteamericana, de orígenes muy remotos como tendrá
 3 Nos referimos fundamentalmente a los trabajos de LOPERENA ROTA (1992) y de CARBALLEIRA RIVERA (1995). De forma más general resulta también muy revelador el artículo sobre el Derecho administrativo norteamericano de GARCÍA DE ENTERRÍA (1978)
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ocasión de comprobarse más adelante, no encuentra correspondencia con la “buena voluntad” también en el plano ambiental que se espera de la primera potencia mundial cuando constantemente puede comprobarse que se suscriben menos obligaciones de carácter ambiental a nivel internacional que cualquier otro país. Todos tenemos en mente la negativa de la actual Administración “Bush” de ratificar y contribuir a hacer realidad los postulados del Protocolo de Kioto sobre el cambio climático4. Ésta no es sin embargo y desafortunadamente la única muestra del orgullo patriótico llevado hasta sus últimas consecuencias sino más bien podemos decir que la última de una serie de “intransigencias” de corte ambiental, tal y como se refiere GURUSWAMY (1992: 77), que más allá de la dimensión política en que se proyecta esta coyuntura, encuentra reflejo incluso en determinados problemas de índole jurídico. Unos problemas que se centran sobre todo en la aplicación extraterritorial de la principal norma ambiental del país, the National Environmental Policy Act (en adelante NEPA), sobre todo cuando por un lado se pretenden satisfacer las prescripciones legales de esta norma y al mismo tiempo se quieren cumplir determinados objetivos ambientales suscritos en materia de política exterior5.
 Con este planteamiento inicial y por qué no afirmarlo, paradójico del modelo ambiental norteamericano, abordamos en las páginas siguientes un recorrido que nos desvelará muchas circunstancias sobre el alcance actual de la política regulatoria ambiental de los EEUU y lo que es aún más relevante, su “calado” en la del resto de países que se adentran cada vez más, de forma inexorable, en la inercia de la protección ambiental.
 II. ASPECTOS MÁS DESTACADOS DEL SISTEMA REGULATORIO AMBIENTAL DE LOS EEUU: LA CONCIENCIA AMBIENTAL Y SU TOMA EN CONSIDERACIÓN EN EL MARCO DE UN NUEVO ESCENARIO REGULATORIO DE CORTE AMBIENTAL
 A. EL SURGIMIENTO DE LA DENOMINADA “CONCIENCIA AMBIENTAL”
 Verdaderamente, la eclosión de una conciencia ambiental en los EEUU tiene lugar en los primeros compases de los años 60, pero hay orígenes más remotos que pueden, y de hecho arrojan, más luz sobre ese alumbramiento posterior. Así, un caso de obligada cita cuando se trata de adentrarnos en las primeras formas embrionarias por la preocupación en los temas ambientales de la sociedad norteamericana es el que tuvo lugar en los primeros años del siglo XX respecto a la reserva natural de Hetch Hetchy6. Esta reserva, enclavada en lo que hoy es el parque natural de Yosemite, fue considerada por el movimiento conservacionista (Gobierno y agencias estatales y locales) como lugar
 4 A diferencia por ejemplo del comportamiento más loable y coherente de la Unión Europea y de cada uno de sus países miembros a la hora de abanderar el propósito de hacer entrar en vigor el Protocolo. Vid. en este sentido la Decisión 2002/358, de 25 de abril, relativa a la aprobación, en nombre de la UE, del Protocolo de Kioto de la Convención marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climático (DOCE L 130, de 15 de mayo)5 La problemática a la que aludimos se ilustra con la sección 102(2) (f) de la NEPA donde se dispone que “todas las Agencias del Gobierno Federal deberán reconocer el carácter mundial y de largo alcance de los problemas ambientales y comprometerse a prestar el apoyo necesario para maximizar en este sentido la cooperación internacional”. La traducción en cursiva es nuestra 6 Más extensamente sobre la problemática suscitada por la presa de Hetch Hetchy, vid. NASH (1997: 150-157)
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idóneo para la construcción de una presa que permitiera dar finalmente solución a los serios problemas de abastecimiento de agua a los que se enfrentaba la ciudad de San Francisco; unos problemas que se habían agravado aún más por el famoso y desgraciado terremoto que sacudió la ciudad el 18 de abril de 1906. En contra de esa propuesta se manifestaron sin embargo los movimientos preservacionistas (el sector de las organizaciones ecologistas liderado por John Muir y Aldo Leopold) que basaban sus pretensiones en la necesaria defensa de la riqueza natural silvestre al margen de toda acción dañina por la mano del hombre.
 Tras un gran debate que conmocionó al país entero, finalmente el proyecto de construcción de la presa fue llevado a cabo mediante su aprobación por el propio Presidente Wilson el 19 de diciembre de 1913. Pese a que esto supuso una derrota del movimiento preservacionista en esta concreta “batalla”, sin embargo el caso sirvió para propiciar una auténtica reflexión en el conjunto de la nación sobre la conciencia patriótica de naturaleza ambiental así como para la conformación de un verdadero movimiento ambiental en los años sucesivos, como lo atestigua la defensa por el Sierra Club en los años 50 del Parque Echo y en los años 60 del famoso Gran Cañón.
 La existencia al menos de una preocupación ecológica, aunque no estrictamente ambiental tal y como la entendemos hoy día, la encontramos ya incluso a mediados del siglo XIX. No puede hablarse por tanto de un movimiento ambiental en el propio sentido de la palabra, extremo éste que se forjará más adelante en el siglo XX, pero sí son de destacar a lo largo del siglo XIX continuas referencias a un movimiento ecológico conservacionista interesado por ensalzar los valores naturales existentes en el país7. De otro lado, la aparición de grupos organizados se encuentra íntimamente ligada a la historia del movimiento y de la conciencia ecológica. Así hay que mencionar organizaciones tales como el Willamstown Alpine Club (en 1863); el White Mountain Club of Portland (en 1873); el Rocky Mountain Club of Colorado Springs (en 1875); el Appalachian Mountain Club of Boston (en 1876); la American Ornithological Union (en 1883); y la destacada Audubon Society (en 1886). De todas las que comienzan a surgir, sin duda el Sierra Club (1892), la National Audubon Society (1905) y la National Parks and Conservation Association (1919), constituyen la tríada de organizaciones representativas que apadrinan la preocupación real en los ciudadanos por la conservación de los recursos naturales8.
 7 Resulta interesante a estos efectos la remisión al trabajo de NASH (1976) donde se recogen fragmentos de la obra de los principales autores que han destacado a lo largo de la historia del conservacionismo ambiental norteamericano8 Hay que decir además que esas organizaciones aparecen caracterizadas hoy día como auténticos “lobbies” o grupos de presión en materia ambiental encontrándose entre los más destacados los siguientes: la Environmental Defense Fund, la National Audubon Society, la Natural Resources Defense Council, la National Wildlife Federation, el Sierra Club y la Wilderness Society. La referencia la tomamos de KUBASEK y SILVERMAN (2000: 6). Finalmente pueden mencionarse también otros grupos como Zero Population Growth; Defenders of Wildlife; Izaak Walton League; Environmental Action; American Forestry Association; American Rivers Conservation; Wildlife Management Institute; y Environmental Policy Center. Para un estudio breve de la labor realizada por estas organizaciones y su incidencia en el proceso de toma de decisiones y en la fase de producción legislativa en materia ambiental, vid. HAYS (1997: 192-198). Vid también BOSSO (2000: 64 y 72) quien presenta un cuadro esquemático de la evolución de los afiliados a estas organizaciones desde 1970 a 1998, así como las direcciones web de todas ellas. En cualquier caso es tal el papel primordial desempeñado por estos grupos, (por ejemplo tras la aprobación en el año 1964 de The Wilderness Act o de la propia NEPA en 1970, se encuentran varios años de presiones por parte de las organizaciones ecologistas y fundamentalmente por el Sierra Club; detrás además de la propuesta de creación de un sistema de transferencia de emisiones, finalmente recogido en the Clean Air Act en 1990, se encuentra la
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Esta conciencia, con una importante dimensión y proyección organizativa como acaba de comprobarse, es la que irá vertebrando no sólo el sentir de los propios ciudadanos sino, a mayor abundamiento, la política y la concepción ambiental que con posterioridad se ha consolidado en este país. Una política ambiental además que aparece caracterizada sobre todo, como apuntan KRAFT y VIG (2000: 9), por su carácter desigual y discontinuo, máxime por los vaivenes políticos de la formación política de turno, republicana o democrática, que en cada momento se encontrara ocupando la Casa Blanca.
 Difícilmente pudiera pensarse que a raíz de un simple libro, titulado “Silent Spring” o en su traducción en lengua española “Primavera Silenciosa” y escrito por la bióloga Rachel CARSON9, arrancara en los EEUU un movimiento ambiental10 tan sobresaliente y sin parangón en ningún otro lugar. Esta obra, que ha sido tema de conversación a lo largo de sus más de 30 años de dilatada existencia, caló sobre todo en la industria química, precisamente el sujeto que se situaba en el punto de mira de la autora, ante los efectos perniciosos que el ejercicio de este tipo de actividades y el empleo de pesticidas, fundamentalmente los DDT’s, provocan en el medio natural. Junto al libro de Carson aunque con un impacto menor, también es de destacar en el sentido que estamos exponiendo por contribuir a la conformación de una auténtica conciencia ambiental entre la ciudadanía, el libro de Paul EHRLICH “The Population Bomb” y el de Barry COMMONER “The Closing Circle”, que impulsan igualmente ese movimiento de reflexión por la protección del medio que rodea a los norteamericanos11.
 Si la literatura propició la generación de una educación ambiental del conjunto de los ciudadanos, otra serie de aspectos tales como el movimiento pacifista generado a raíz de los hechos de la guerra del Vietnam; la imagen de un planeta débil y frágil que la población pudo apreciar a partir de las imágenes captadas por la nave espacial Apolo XIII; y ciertos sucesos desafortunados con resultados desastrosos como los relativos a la contaminación en enero de 1969 de las playas de Santa Bárbara en California por el vertido de petróleo12 y la destrucción del Río Cuyahoga en Ohio13 en junio de 1969, coadyuvan todos ellos a consolidar una auténtica conciencia preocupada por remediar la desenfrenada carrera que hasta ese momento conducía de forma inexorable hacia la devastación del medio ambiente. Ese “despertar” de la sociedad ecológica lo atestigua precisamente la amplia participación, en forma de respaldo ciudadano, durante la
 Environmental Defense Fund), que, junto a los llamados Comités de acción política y los propios ciudadanos, se difumina hasta quedar prácticamente reducido el lugar ocupado por los auténticos partidos políticos “verdes”
 9 La edición que hemos manejado nosotros es el original en su presentación especial de 1987 con motivo de la conmemoración del 25 aniversario de su publicación. Silent Spring: Houghton Mifflin Company, 1987, 368 p.10 Para un recorrido más exhaustivo sobre el movimiento ambiental estadounidense desde 1970 hasta 1990. Vid. el trabajo de DUNLAP y MERTIG (1992)11 Muy anterior a los citados, en concreto en el año 1894, atrajo también la atención del público hacia los problemas ambientales, consagrando de este modo los principios del movimiento conservacionista, el libro de George Perkins Marsh titulado “Man and Nature”12 En las costas de Santa Bárbara se produjo un vertido de petróleo por la Union Oil Company`s Platform A durante un período continuado de 11 días que dañó seriamente más de cuarenta millas de las playas californianas del Pacífico13 En ese suceso el río Cuyahoga se incendió de forma literal al haber constituido durante mucho tiempo un vertedero industrial de descarga de aceites y otros elementos combustibles altamente inflamables
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celebración del día de la tierra el 22 de abril de 1970, donde todos los medios informativos se hicieron eco que más de 20 millones de americanos se sumaron a una multitud de eventos festivos con la protección ambiental y la conciencia ecológica como verdaderos protagonistas.
 A lo largo de toda esa “green golden age” el movimiento social alimenta la maquinaria política. El engranaje político, y con él el de las instituciones una vez “engrasado” por el sentir de las masas, está en condiciones óptimas para pretender al menos dar respuesta a estos problemas de naturaleza ambiental. Es así como tiene lugar la aprobación de las primeras Leyes encaminadas de forma específica a la protección de los recursos naturales frente a las distintas formas de contaminación que también ahora comienzan a conocerse más específicamente. Mencionando ahora tan sólo las más relevantes del período temporal que estamos considerando, téngase en cuenta: the Clean Air Act en 1963; the Wilderness Act en 1964; the Water Conservation Fund Act en 1965; the Endangered Species Preservation Act en 1966; the Air Quality Act en 1967; the Wild and Scenic Rivers Act en 1968; y the Endangered Species Conservation Act en 1969.
 Pero sin duda el auténtico hito de la política ambiental estadounidense que se ha convertido además en la referencia ineludible del resto de países occidentales por ser considerada como la Carta Magna del movimiento ambiental del país, no fue otro que la aprobación de the National Environmental Protection Act14 (NEPA) en 1969, si bien no sería finalmente adoptada como Ley por obra del Presidente Nixon hasta el 1 de enero de 197015.
 La situación en la década de los 70 presenta también como hecho destacado la creación de la Agencia federal de protección ambiental, la EPA o Environmental Protection Agency de la que nos ocupamos más adelante. Pero este período, bautizado como la denominada “década ambiental”, lo es a resultas de la fructífera producción normativa acontecida, sobre todo por la aprobación de todo un elenco de normas que pese a haber sido numerosa y ampliamente modificadas con posterioridad, la mayor parte de ellas todavía hoy continúan en vigor y conforman el ingente corpus iuris ambiental norteamericano. Así pueden citarse, sin ánimo de exhaustividad, the Resource Recovery Act (Solid Waste Disposal Act) y la modificación de the Clean Air Act, ambas en 197016. The Federal Water Pollution Control Act, the Federal Environmental Pesticide Control Act, the Ocean Dumping Act, the Marine Protection, Research and Sanctuaries Act, y the Coastal Zone Management Act, todas éstas en 1972. A mayor abundamiento, the Endangered Species Act en 1973, y the Safe Water Drinking Act en 1974. En el año 1976, the Resource Conservation and Recovery Act, the Fishery Conservation and Management Act, the Land Policy and Management Act, the Toxic Substances Control Act, y the National Forest Management Act. En 1977, the Clean Water Act, the Soil and Water Resources Conservation Act y the Surface Mining Control and Reclamation Act. 14 42 U.S.C.A §§ 4321- 4370e. Resulta ineludible en este sentido la consulta del trabajo monográfico de CALDWELL (1998) sobre la NEPA, autor éste considerado precisamente como uno de los “padres” de esa disposición normativa15 Con carácter general el procedimiento legislativo en los EEUU nos sitúa en la siguiente fase: una vez que el Proyecto de Ley ha pasado por todas las etapas legislativas, tanto en el Congreso como en el Senado con aprobación final favorable de ambas cámaras, la Ley misma (the Act) pasa entonces al Presidente quien tiene la doble posibilidad de vetar el Proyecto -si no hay veto en el plazo de 10 días la norma pasa a considerarse Derecho aplicable- o “firmarlo” como Ley, para convertirse a partir de entonces en “Statute”16 Posteriormente the Clean Air Act sufriría otras dos importantes modificaciones en el año 1977 y en 1990
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Page 7
                        

Finalmente y en la década de los 80 no pueden pasarse por alto the Comprehensive Environmental Response y the Compensation and Liability Act, así como the Hazardous and Solid Waste Amendments en 1984. The Superfund Amendments and Reauthorization Act en 1986, the Water Quality Act en 1987, y por último the Insecticide, Fungicide and Rodenticide Act Amendments en 1988.
 Este abultado fenómeno legislativo17 plantea una reflexión peculiar, sobre todo cuando “de la noche a la mañana” se comienza a regular en forma desmedida teniendo presente que durante más de dos siglos no se había considerado el problema de la contaminación, primero como una cuestión relevante y, en segundo término, como un asunto “de todos”, más allá de los conflictos que enfrentaran a sujetos privados resueltos por el “Common Law”.
 Esta misma década de los 80 que hemos abordado desde el punto de vista normativo como culminación en cualquier caso de la etapa anterior, no obstante presenta una marcada peculiaridad desde el punto de vista político. Nos referimos al Gobierno Reagan y sus tendencias desreguladoras, que sin duda provocaron un retroceso en todo lo que se había alcanzado en la década precedente de los años 70. La obsesión por reducir costes y por mantener al Ejecutivo al margen de la regulación del propio mercado, confiando así en las posibilidades del sector privado, alcanzó de lleno incluso al campo de la regulación ambiental -entendida desde esa óptica como desregulación ambiental-, lo que significó que las partidas presupuestarias destinadas a la protección ambiental sufrieran un importante revés de importantes consecuencias en las etapas posteriores y que fue evidentemente acusado por la Agencia federal de protección ambiental18.
 Pese a la “fiereza” de esa etapa, los esfuerzos desreguladores de la Administración Reagan no terminaron de cuajar por la falta de apoyo del público en general y del Congreso. Ahora bien esta etapa en la trayectoria recorrida por la política ambiental estadounidense, tampoco constituyó un “espejismo” o un hecho aislado ya que intentos del mismo tipo se volverían a repetir por el sector republicano, primero en los años 9019, y de forma más reciente a partir de las controvertidas elecciones del año 2000 con la vuelta al poder mediante el actual Gobierno de Bush.
 B. LA ASUNCIÓN DE LA CONCIENCIA AMBIENTAL POR LA NORMATIVA: LA APROBACIÓN DE THE NATIONAL ENVIRONMENTAL POLICY ACT
 Como ya nos consta, la NEPA fue firmada como Ley por el Presidente Nixon el 1 de enero de 1970. El origen de esta importantísima norma se encuentra en la última década
 17 La regulación legal de la contaminación ambiental mediante la aprobación de normas en la forma expuesta, precisamente se origina a nivel federal, cuando tradicionalmente los Estados y los municipios, y a ellos cabe añadir también el papel desempeñado por los Condados, habían venido gozando y ejerciendo competencias en esta materia.18 Circunstancia ésta que tuvo lugar justamente cuando la carga de trabajo de la EPA se había incrementado considerablemente al asumir la administración de los programas que se contemplaban en las principales normas ambientales aprobadas. Vid. ROSENBAUM (1995: 14)19 Así por ejemplo en el 104 Congreso, dominado en ambas Cámaras por el sector republicano casi cuarenta años después. En ese Congreso se ejerció una intensa oposición a la política ambiental y de los recursos naturales intentando retomar los fundamentos últimos de la etapa Reagan alejando al Gobierno de todo tipo de actividades y del mercado, incluido, por lo que aquí interesa, el medio ambiente
 7
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de los años 60 como respuesta legislativa ante la desorbitada conciencia ecológica que se estaba conformando en el grueso de la sociedad norteamericana y que tanto el Gobierno como el Poder legislativo no podían obviar de modo alguno.
 Por ello, y sobre todo de la mano de los Senadores Jackson y Muskie, a los que hay que sumar también la labor del Congresista John Dingell, todos ellos al amparo de la iniciativa del Profesor de la Universidad de Indiana, Lynton Caldwell, se forjó la principal norma ambiental del país: la NEPA.
 Esta Ley, pese a su indubitada importancia, no es sin embargo una Ley sustantiva, a diferencia de las que se han citado ut supra en el entendido que no impone a las instancias gubernamentales20 la consecución de determinados resultados en una concreta materia, como han remarcado entre otros BLUMM (1992: 383) y HICKOK (1996: 33). Más bien se trata de una Ley eminentemente procedimental y procedimentalista. Conforme a la misma pues, se detalla únicamente el proceso de toma de decisiones y las formas de actuación que el Gobierno y las agencias federales deben desarrollar en sus resoluciones cuando las mismas puedan tener ciertas repercusiones sobre el medio ambiente21. En definitiva, la dimensión ambiental cobra una especial virtualidad en el plano del conjunto de las decisiones que puedan adoptarse por cualquier órgano administrativo, y no sólo eso sino lo que es aún más importante, permitiendo al público en general participar en ese proceso de toma de decisiones.
 Los aspectos más relevantes de la NEPA se encuentran residenciados en la sección 2 de la Ley. Sin duda con una gran carga valorativa, en el parágrafo 4321 se viene a afirmar rotundamente que el propósito de la Ley es22:
 “To declare a national policy which will encourage productive and enjoyable harmony between man and his environment; to promote efforts which will prevent or eliminate damage to the environment and biosphere and stimulate the health and welfare of man; to enrich the understanding of the ecological systems and natural resources important to the Nation; and to establish a Council on Environmental Quality”.
 La NEPA por tanto se estructura sobre un eje de tres elementos de máxima relevancia por el orden en el que aparecen expuestos en la anterior declaración de principios23:
 - la declaración de una política nacional en materia de medio ambiente
 20 La NEPA no se aplica ni a los Estados federados ni a los ciudadanos particulares21 Así ha venido a ser declarado por el Tribunal Supremo corrigiendo el parecer del Tribunal de Apelación en el caso Strycker’s Bay Neighborhood Council, Inc vs. Karlen, 444 US 223 (1980). De este modo y conforme a la NEPA, los Tribunales únicamente pueden entrar a enjuiciar que las Agencias hayan seguido todos los pasos y actuaciones precisas en la adopción de sus decisiones. En definitiva, que la variable ambiental haya estado presente y haya sido tenida en cuenta en el procedimiento de toma de decisiones. Pero las instancias jurisdiccionales no pueden ir más allá estándoles vetado entrar a valorar la decisión misma y modificarla si se estimara que el resultado final, desde el punto de vista ambiental, podría ser aún mejor que el decidido por el sujeto objeto de enjuiciamiento22 Respetamos y por ello reproducimos el tenor literal del parágrafo por el riesgo de “contaminar” con una traducción propia el verdadero sentido y el auténtico espíritu que recogen las palabras ahí expresadas23 De este extremo se ha hecho eco la doctrina. Así SPENSLEY (1997: 405) afirma que la Ley al declarar esos objetivos y principios tan generales, “fue escrita más para inspirar que para regular”. En el mismo sentido RABIN (1997: 173) se refiere a “una declaración ambiental de derechos fundamentales más que una norma reguladora tradicional”. Y también HICKOK (1996: 36) habla de una “environmental bill of rights”
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- el empleo de medios para prevenir o eliminar el daño generado en el medio, circunstancia ésta que se concreta con la implantación de una declaración de impacto ambiental (Environmental Impact Assesment) que deberá realizarse ante toda acción relevante a nivel federal que pueda afectar la calidad del medio ambiente.
 Concretamente la sección 102 (2) (C) de la NEPA señala que “una declaración de impacto ambiental deberá incluirse en cada recomendación, informe o propuesta legislativa o en cualquier otra acción federal relevante en la medida que afecte significativamente la calidad del medio ambiente humano24”.
 - la creación, inserta en la Oficina Ejecutiva del Presidente, del Consejo de Calidad Ambiental (Council on Environmental Quality o CEQ), como órgano consultivo que juega un papel muy importante elaborando disposiciones que orientan a las agencias, mediante el establecimiento de pautas de conducta comunes, en su obligatoria tarea de valorar el impacto de sus actuaciones determinando en este sentido cuándo se requiere una declaración de impacto ambiental, cuándo no se precisa de una declaración pero si de una evaluación o EA (Environmental Assesment), y cuándo finalmente no se requiere de ninguno de estos dos instrumentos de protección ambiental.
 C. LA INSTRUMENTACIÓN DE LA CONCIENCIA AMBIENTAL A NIVEL ORGANIZATIVO EN EL SENO DE LA POLÍTICA REGULATORIA AMBIENTAL: EL PAPEL DESEMPEÑADO POR LA AGENCIA FEDERAL DE PROTECCIÓN AMBIENTAL
 La Agencia de protección ambiental (EPA25) es una Agencia dependiente directamente de la Oficina ejecutiva del Presidente de los EEUU26 con una estructura un tanto compleja. La Agencia federal tiene un Cuartel general (o Headquarter) en Washington DC. Sobre la base de esta premisa, para la correcta administración ambiental del país, el territorio de EEUU se divide en 10 regiones dentro de las cuales se localiza una oficina regional de la EPA (en Boston, New York, Philadelphia, Atlanta, Chicago, Dallas, Kansas City, Denver, San Francisco y Seattle).
 El origen de la EPA responde al propósito de crear un ente organizativo en el que se fuera capaz de concentrar un marco institucional integrado de acción en la lucha contra la contaminación ambiental. Ahora bien, la EPA no nace “ex novo” fruto, al igual que las normas ambientales, de un proceso sin precedentes hasta el momento, sino que más bien es el resultado de la agrupación de áreas o campos de actuación de hasta 10 agencias independientes precedentes en el tiempo y entre las que se encuentran entre otras la División de Regulación de Pesticidas en el Departamento de Agricultura, la Administración federal de calidad del agua, y la Oficina de salud radiológica, en el Departamento de Salud, Educación y Bienestar.
 La creación de un ente que permitiera por tanto, desde el plano funcional y organizativo, tener una aproximación integrada hacia la prevención y el control de la
 24 La traducción en cursiva es nuestra25 Vid. su “web site” http://www.epa.gov/26 Para un estudio detallado de la figura de las agencias en el Derecho norteamericano remitimos al trabajo de MORENO MOLINA (1995)
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contaminación asumiendo los postulados ambientales de la conciencia ciudadana y erigiéndose por ende como referente en todo el país, constituyó un ambicioso proyecto que sin embargo no alcanzó nunca en la práctica los objetivos inicialmente diseñados. La estructura de la EPA se acomodó por el contrario a la inercia regulatoria de la protección ambiental, esto es, a la visión fragmentada del control de la contaminación que rige la regulación resultante de las principales normas ambientales a las que ya se ha hecho referencia27. De este modo, en el seno de la EPA se diferencian distintas oficinas encargadas cada una de ellas de velar, por así decirlo, de la protección de un único compartimento del conjunto del medio ambiente natural en sus tres manifestaciones principales (aire, agua, y suelo), complejizándose sobremanera el esquema organizativo si a ello se suma además la creación de nuevas oficinas o secciones conforme se van aprobando más leyes para hacer frente a la gestión de los programas previstos en las mismas. El resultado final a día de hoy es el siguiente; dentro de la EPA se localizan estas subdivisiones: Office of Air Quality Planning and Standards; Office of Air and Radiation; Office of Solid Waste and Emergency Response; Office of Wastewater Management; y Office of Prevention, Pesticides, and Toxic Substances. Junto a ellas la estructura de la EPA se completa con las siguientes Oficinas: Office of the Administrator, Office of Administration and Resources Management, Office of Enforcement and Compliance Assurance, Office of Environmental Information, Office of the Chief Financial Officer, Office of General Counsel, Office of Inspector General, Office of International Activities; y Office of Research and Development.
 Esa estructura por tanto, y tal y como se ha apuntado, se acomoda al elenco de normas que rigen el ordenamiento ambiental norteamericano chocando así con la dimensión más global de la conciencia ciudadana por los problemas que afectan en última instancia y de forma unitaria al medio ambiente. Es así que la vertiente funcional de la EPA es arrastrada por la óptica organizativa en la medida en que junto a la regulación del control de la contaminación en el agua y en el aire, la EPA se encarga además de administrar y coordinar la regulación completa de otras siete normas más, así como aspectos de otras tantas. Esto mismo determina que la EPA despliega sus potestades sobre la base de las siguientes normas ambientales: the National Environmental Policy Act, the Clean Air Act, the Federal Water Pollution Control Act, the Federal Insecticide, Fungicide and Rodenticide Act, the Marine Protection, Research and Sanctuaries Act, the Noise Control Act, the Safe Drinking Water Act, the Toxic Substances Control Act, the Resource Conservation and Recovery Act, the Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act, y the Emergency Planning and Community Right-to-Know Act.
 El papel desempeñado hasta el día de hoy por la EPA se explica en parte por el siguiente fenómeno. La originaria preeminencia de los Estados federados a la hora de asumir la máxima responsabilidad en materia ambiental se desploma llegado un momento cuando los mismos no pueden hacer frente a las cada vez mayores exigencias ambientales que imponen precisamente todo ese abultado elenco de normas que aprueba precisamente la instancia federal.
 A partir de ese instante la EPA ha ejercido sus amplias potestades sobre los Estados a los que, sin embargo y en ocasiones, ha delegado la administración o gestión de algún
 27 Es más, esa estructura compleja y fragmentada se trasplantó también a las agencias ambientales que se fueron creando en cada uno de los Estados
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programa de regulación del control de la contaminación, como ocurre en el caso de la lucha contra la contaminación de las aguas y del aire. Sin embargo el papel meritorio de la EPA se encuentra, en su deseada proyección, limitado ab initio. Como entre otros ha puesto de relieve ROSENBAUM (1995: 118), la EPA adolece casi desde su creación de una serie de problemas estructurales que le impiden llevar a cabo del modo más conveniente y certero las múltiples y ambiciosas tareas que le vienen atribuidas por la legislación ambiental. El ejemplo más notorio lo encontramos en materia de residuos y régimen de suelos contaminados con la aprobación de the Resource Conservation and Recovery Act. En ese contexto, la EPA no fue capaz de aprobar, en el tiempo determinado por el Congreso, las directrices precisas para las actividades de tratamiento, almacenamiento y depósito de residuos sólidos y peligrosos. Por ello y en aras de evitar la obstaculización del ejercicio de esas actividades, tuvo que arbitrarse un mecanismo autorizatorio de urgencia y un status jurídico ficticio para aquéllas -el denominado “interim status”- en tanto que las normas de la EPA fueran finalmente aprobadas. Junto a éste, otro ejemplo en la misma línea apuntada. A raíz de la aprobación en el año 1990 de las modificaciones de the Clean Air Act, la EPA se vio obligada a desarrollar múltiples programas de control y desarrollo de medidas, así como la suma de 182 sustancias químicas a la lista de sustancias tóxicas que debían regularse28.
 A estas y otras dificultades con las que de entrada debía enfrentarse la EPA desde su momento justo de creación29, hay que sumar los retos que la EPA tiene que encarar en el marco del esquema regulatorio tradicional del denominado “command and control”. Podemos afirmar que la EPA tiene que prepararse además para encajar las propuestas que marcan la regulación ambiental en el futuro. Algunas de ellas pasan por el mayor énfasis en políticas de integración y prevención de la contaminación con superación de las políticas fragmentadas en la lucha contra la contaminación mediante disposiciones de mero control de la contaminación a través del conocido proceso “at the end of the pipe”. Y junto a esto, la creciente confianza depositada en los instrumentos e incentivos de mercado para paliar y corregir las incorrecciones a las que conduce la aplicación estricta de las determinaciones del “command and control”. Sobre éste y otros extremos nos ocupamos en el siguiente epígrafe.
 III. LA VERTEBRACIÓN DEL ESQUEMA REGULATORIO AMBIENTAL EN LA INSTANCIA FEDERAL Y ESTATAL MEDIANTE EL EMPLEO Y APLICACIÓN DE ESTÁNDARES AMBIENTALES
 A. EL MARCO REGULATORIO RELACIONAL ENTRE LA INSTANCIA FEDERAL Y LA ESTATAL
 La regulación ambiental en los EEUU se ha visto caracterizada desde sus orígenes por la mayor presencia y participación de los Estados y las instancias locales en el control
 28 Sin embargo en un período de 20 años la EPA tan sólo fijó los estándares nacionales de calidad del ambiente atmosférico para siete sustancias contaminantes29 En cualquier caso la importancia de la EPA es innegable si observamos simplemente el crecimiento que ha experimentado a lo largo de estos últimos años. Así podemos barajar una serie de datos significativos, como expone SCHROEDER (2000: 801). Frente a los 4.100 empleados y un presupuesto de 205 millones de dólares en el año de su creación en 1970, en el año 1999, la EPA alcanzaba las siguientes cifras: 18.000 empleados y 5.2 billones americanos de dólares de presupuesto, convirtiéndose en la agencia regulatoria más relevante en el seno del Gobierno federal
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de la contaminación que por el propio Gobierno federal. Esta circunstancia ha sido la tónica general hasta la década de los 60 y sobre todo en los años 70 cuando la instancia federal comienza a tomar partido en la cuestión, mediante la aprobación de un sinfín de normas a las que ya nos hemos referido, por la imposibilidad manifiesta de los Estados de hacer frente a los problemas de la contaminación.
 Hasta entonces, ese marco regulatorio venía presidido por una visión sectorial y fragmentada ante la ausencia de un esquema integral de control de la contaminación tanto desde el punto de vista sustantivo como procedimental u organizativo. Como cada Estado sólo puede ejercer sus competencias en el ámbito de su territorio, la efectividad de las normas es bastante escasa a nivel general. Es más, las industrias prefieren optar por el continuo desplazamiento hasta terminar por ubicarse en aquellos Estados con regulaciones más laxas y que precisamente pretenden subrepticiamente atraer el tejido industrial dentro de su territorio. Qué duda cabe que como consecuencia de la inexistencia de una estrategia de protección general a nivel federal los efectos de la contaminación30 tuvieron así una rápida y fácil propagación a lo largo y ancho de todo el país.
 Además, los problemas derivados de esa disparidad de medidas estatales de protección ambiental contribuyó a que la instancia federal comenzara a asumir un papel más relevante para frenar los efectos que se originaban en la competencia interestatal dada la posibilidad de que algún Estado, con ese propósito de incentivar y promocionar el asentamiento de instalaciones industriales en su territorio, relajase los estándares y regulaciones ambientales por debajo de los estándares existentes en otros Estados limítrofes. Esta acuciante necesidad por “captar clientela” y al mismo tiempo hacerse con “jugosas inversiones” anteponiendo los beneficios ambientales de un concreto territorio, condujo finalmente a una vertiginosa y arriesgada carrera en la competencia interestatal, bautizada con el significativo término de “race to the bottom”, y a la que imperiosamente, por mor de la intervención del Gobierno federal, se le puso fin31 de una vez por todas para erradicar los indeseables efectos provocados por los episodios de “dumping ambiental”.
 Con esta idea capital que sitúa a su vez el marco regulatorio relacional entre los Estados federados y el Gobierno federal a la hora de hacer frente a los problemas de la contaminación, pueden distinguirse a su vez diferentes fases. En un primer momento la instancia federal únicamente otorga apoyo de carácter financiero para que los Estados traten de paliar por sí mismos los problemas de la contaminación derivada de las actividades industriales sitas en su territorio32. Sin embargo ciertas dificultades prácticas derivadas de esta primera aproximación, obliga pronto a buscar otros métodos.
 30 Especialmente evidente en el caso de la contaminación atmosférica producida por la industria automovilística, como atestigua SMITH (2000: 84)31 Pese a que, como señala LOPERENA ROTA (1992: 437), la Constitución federal no recoge una atribución específica a favor de las instancias federales en materia de medio ambiente, el Congreso encuentra sobre todo en la cláusula de comercio (“commerce clause”) la fuente predominante para legitimar no solo la regulación en el negocio y en las actividades comerciales sino además, en lo que aquí interesa y como algún fallo jurisprudencial ha confirmado, en la materia del medio ambiente. Vid. Hodel vs. Virginia Surface Mining and Reclamation Association , 452 U.S 264 (1981)32 En este sentido the Solid Waste Disposal Act de 1965 señalaba que “pese a que la recogida y el depósito de residuos sólidos debería continuar siendo una función primaria de las agencias locales, regionales y estatales, se requiere una acción a nivel federal para proveer asistencia técnica y financiera”. La traducción en cursiva es nuestra
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En efecto, ese otro esquema alternativo a la situación reinante hasta entonces vino de la mano del denominado “federalismo cooperativo” que es el que actualmente vertebra el esquema regulatorio ambiental norteamericano, tal y como encuentra reflejo a su vez en la más importante legislación ambiental, principalmente en the Clean Air Act33, y también en the Clean Water Act y the Resource Conservation and Recovery Act. Conforme a este nuevo sistema, la instancia federal determina una serie de estándares nacionales para la emisión de sustancias contaminantes en cada uno de los medios naturales objeto de protección por la normativa de que se trate, a saber: aire, agua y suelo. Acto seguido son los Estados los que voluntariamente deciden implementar esos estándares administrando y controlando a su vez su propio programa ambiental estatal bajo la aprobación en última instancia de la EPA34. De no producirse esta última circunstancia el control y administración es ejercido entonces por la Oficina regional de la EPA en el territorio de cada uno de los Estados35.
 B. EL ESTABLECIMIENTO DE ESTÁNDARES AMBIENTALES DE OBLIGADO CUMPLIMIENTO DENTRO EL SISTEMA REGULATORIO DEL “COMMAND AND CONTROL”
 Siguiendo a SMITH (2000: 35) podemos distinguir hasta cuatro modelos regulatorios básicos que se pueden dar respecto a la reducción de la contaminación en el medio ambiente. Así, la opción de libre mercado sin intervención estatal; el sistema del “command and control” basado en el establecimiento y exigencia del cumplimiento de estándares de emisión; el empleo de tasas de emisión como alternativa al estricto mecanismo anterior; y finalmente el establecimiento de derechos de propiedad sobre los bienes comunes36 (aire, agua, suelo, etc).
 En el caso de los EEUU, el sistema de “command and control” es el principal medio de regulación. Este sistema, tal y como describe STACH (1997: 625), se conforma sobre la base de 3 pilares: el “command” u objetivo a alcanzar; el “control” a través de los
 33 La jurisprudencia se ha hecho eco de esta circunstancia llegándose a afirmar en el caso Air Pollution Control District of Jefferson County, Kentucky vs EPA, 739 F. 2d 1071 (6th Cir. 1984) que “the Clean Air Act has been described as a bold experiment in cooperative federalism”34 Este nuevo esquema más allá incluso de consolidarse, como la práctica legislativa acredita, ha tratado de superarse para dotar en último término a los Estados de un mayor protagonismo en la gestión de los problemas ambientales sin encontrarse de ese modo tan “atados” a la voluntad de la EPA. Cabe anotar en los términos que se están exponiendo, los intentos de la Administración Clinton en mayo de 1995 de proporcionar mayor flexibilidad a los Estados a la hora de administrar y gestionar los programa de control de la contaminación mediante dos fórmulas: the National Environmental Performance Partnership System (NEPPS) y the Pollution Partnership Grants (PPG) 35 Lo cual no deja de plantear curiosas situaciones que muestran el complejo marco relacional en el que se articula el denominado “federalismo cooperativo”. Así por ejemplo si es la EPA quien concede un permiso para la realización de vertidos en el territorio de un Estado que no cuenta con su propio programa estatal, dicho permiso no podrá concederse por la Agencia federal en tanto que la autoridad competente del Estado de que se trate no certifique que el otorgamiento del permiso para la práctica de vertidos satisface las propias leyes estatales de calidad de las aguas o bien renuncia a ese derecho de certificación en un período de tiempo que no podrá exceder de un año. Vid. sección 401 (a) (1) the Clean Water Act. La importancia de este esquema cooperativo es máxima cuando, en el ejemplo expuesto, si la certificación es denegada por el Estado, la EPA se ve imposibilitada de otorgar el permiso de vertidos en cuestión36 Más detalladamente, CAMPBELL-MOHN (1993: 130) describe y analiza hasta diez instrumentos legales empleados por las normas ambientales. Estos son: estándares de “command and control”; investigación y desarrollo; fondos sociales; penas civiles; responsabilidad; planificación; incentivos económicos; divulgación de la información; derechos de propiedad; y contratos
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estándares; y finalmente los mecanismos de observancia del cumplimiento de esos mismos estándares. Lo que en última instancia viene a poner de manifiesto este esquema no es otro extremo que la especificación de los pasos que los operadores deben dar para cumplir en cada momento con las prescripciones legales (BAKER, 1997: 13).
 El esquema así de definido de “command and control” viene sin duda presidido por el establecimiento, en forma general, de estándares ambientales que luego se detallan de un modo particularizado para cada concreta instalación industrial a través de los correspondientes permisos o autorizaciones que la autoridad competente otorgue de forma singularizada. Por tanto se descubre así que dentro de ese sistema regulatorio juega un papel fundamental en primer lugar, el estándar de emisión, pero junto a él y en segundo término, el permiso o licencia como técnica que resume a la perfección la estrategia regulatoria del “command and control”, constituyendo además el instrumento por excelencia de control del ejercicio de las actividades industriales contaminantes. La conjunción de estos dos elementos principales del sistema del “command and control” se produce del siguiente modo: el título autorizatorio contiene los estándares de emisión, en atención a los distintos tipos de estándares existentes que detallamos a continuación, estándares que limitan a su vez la emisión de sustancias contaminantes en el medio natural y que se basan fundamentalmente en el empleo de la mejor tecnología disponible (“best available technology” ó BAT).
 Del conjunto de estándares ambientales y siguiendo en este sentido a BLUMM (1992: 385), son tres los tipos de estándares frecuentemente empleados por la legislación ambiental federal. Así en primer lugar, los estándares ambientales stricto sensu, que se establecen sobre la base de niveles totales de concentración en el medio natural (los llamados estándares o niveles de inmisión). Este tipo de estándares son los empleados en the Clean Air Act para delimitar, en función del grado de cumplimiento de los estándares nacionales de calidad del ambiente atmosférico en las regiones atmosféricas37, las zonas consideradas “límpias” (“attaintment area”) o por el contrario “contaminadas” (“non-attaintment area”) de cara a permitir la implantación o no de más instalaciones industriales en un determinado ámbito geográfico.
 En segundo lugar diferenciamos los denominados estándares de emisión, que especifican la precisa cantidad de emisión proveniente de una fuente concreta de contaminación. Por ello resulta más fácil la comprobación de su cumplimiento que la de los propios estándares ambientales de inmisión, ya que los estándares de emisión tienen en cuenta las particulares condiciones que afectan a la concreta instalación a la que se
 37 La EPA procedió a dividir el territorio de los EEUU en áreas o regiones atmosféricas (las denominadas “air quality control region”) en aplicación de las prescripciones de the Clean Air Act. Esta división no se corresponde necesariamente con la delimitación geográfica de cada Estado. De hecho el territorio de un solo Estado puede encontrarse fragmentado en varias áreas de control de la calidad del ambiente atmosférico. Eso es lo que sucede a modo de ejemplo con el Estado de Florida, que forma parte él solo de hasta seis áreas o regiones atmosféricas diferentes a efectos del cumplimiento en cada una de ellas de los estándares nacionales de calidad del ambiente atmosférico. El resultado final a los efectos de gestión es bastante complejo máxime cuando se puede estar considerando una región atmosférica que comprende varios Condados que pertenecen a su vez a diferentes Estados que cuentan con Planes estatales con criterios más estrictos, en sus límites territoriales, en unos que en otros. La situación que hemos expuesto es precisamente la que se planteó en el caso Air Pollution Control District of Jefferson County, Kentucky vs. EPA, 739 F. 2d 1071 (6th Cir. 1984) entre el Condado de Jefferson, perteneciente al Estado de Kentucky, y el Condado de Floyd, en el Estado de Indiana, ambos incluidos por la EPA en la misma región de control de la contaminación atmosférica, en concreto en la región interestatal de Louisville de control de la calidad del ambiente atmosférico
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refieren y aparecen estipulados en el título autorizatorio que se concede a esa instalación industrial en cuestión.
 A su vez este tipo de estándares de emisión pueden ser de dos tipos: i) los “effluent” o “performance-based standards” que son estándares que fijan un tope o techo de sustancias contaminantes que una instalación industrial puede emitir, si bien dejando plena libertad a su titular para decidir los medios por los que se alcance y cumpla esa limitación; ii) los denominados “technology-based standards” que igualmente limitan la cantidad de sustancias contaminantes que pueden ser emitidas, pero a diferencia de los anteriores ya no dejan libertad al responsable de la instalación para cumplir con esa limitación sino que obligan a incorporar cierta tecnología para reducir las emisiones. Estos segundos estándares se fijan por tanto sobre la base de la mejor tecnología existente para la instalación de que se trate. La manifestación más fidedigna y palpable38
 de este tipo de estándares se encuentra en the Clean Water Act pese a que se emplean igualmente en the Clean Air Act.
 Y finalmente hay que referirse de forma residual al tercer tipo de estándar, los estándares en el propio centro de trabajo, que prescriben las operaciones o equipos a emplear cuando no resulta adecuada o factible la determinación de estándares de emisión. Este tipo de estándares tiene por tanto un efecto limitado entrando en juego en muy contadas ocasiones cuando se demuestra la imposibilidad práctica en la aplicación de cualquiera de los tipos anteriores, que por el contrario gozan de un mayor protagonismo.
 El paso siguiente, una vez que se dispone de los diferentes tipos de estándares, no es otro que la definición precisamente de los criterios que permitan decantarse por uno u otro tipo de estándar. Tal y como señala BLUMM (1992: 386), son también tres los criterios manejados para la fijación de los estándares. Cabe distinguir por tanto estándares basados en criterios de salud (“health-based standards”); estándares basados en criterios tecnológicos (“technology-based standards”); y finalmente estándares basados en criterios de coste-beneficio (“cost-benefit standards”).
 Los primeros de ellos, los estándares basados en criterios de salud han llegado a ser considerados por el propio BLUMM como la “quintaesencia” de los estándares ambientales por su estrecha consideración con criterios de calidad ambiental, siendo el mejor ejemplo de todos ellos los “National Ambient Air Quality Standards” (NAAQS) establecidos en the Clean Air Act.
 La manifestación más evidente del segundo tipo diferenciado, los estándares basados en criterios tecnológicos, se encuentra en the Clean Water Act, como por otra parte ya apuntábamos anteriormente. La determinación particularizada de los mismos en atención a las peculiaridades propias de la instalación de que se trate proporciona en apariencia un mayor sentido de la justicia y de flexibilidad, aspectos estos que sin embargo no siempre se consiguen con este modelo de estándar. Además, la concreción de lo que sea en cada caso la mejor tecnología disponible, tanto para las industrias ya existentes como para las nuevas instalaciones, no exime a este tipo de estándares de innumerables problemas.
 38 Como afirma FIORINO (1996: 464) el sistema regulatorio del “command and control” pone el énfasis en los “technology standards” en lugar de en los “performance standards”
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Por último, los estándares de coste-beneficio tratan de alcanzar en cualquier caso niveles de protección ambiental en los que el coste de la reducción de la contaminación conseguido con los mismos no supere el beneficio realmente alcanzado. Dadas las dificultades reales de concretar esa ecuación, esta modalidad no resulta empleada por la legislación ambiental salvo en alguna contada excepción39.
 C. LA SUPERACIÓN DE LAS INEFICIENCIAS DEL ESQUEMA TRADICIONAL DEL “COMMAND AND CONTROL” MEDIANTE LA EMERGENCIA DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE REGULACIÓN
 El sistema del “command and control”, que gozó de su momento más destacado durante los años 70 y 80, continúa hoy día dentro de la agenda de la política ambiental norteamericana. La idea básica que ha caracterizado y caracteriza a este esquema regulatorio se mantiene incluso en la década de los 90 y actualmente en los albores ya del siglo XXI. Así, y como consecuencia de la actitud de los responsables de las instalaciones industriales, que continúan moviéndose en la mayor parte de las ocasiones en función de los incentivos económicos que encuentran en el mercado40, es necesaria la acción regulatoria directa, determinando los estándares o límites de emisión aceptables y compeliendo a que los mismos sean observados.
 Ahora bien, la importancia de este sistema de “command and control” o de “ordeno” y “mando”, se ha visto difuminada como consecuencia de la detección de una serie de ineficiencias dando lugar a un grueso importante de críticas. Críticas que se encaminan hacia la búsqueda de otra serie de mecanismos alternativos que si bien no lo sustituyan plenamente, sí al menos coadyuven, suplementen y complementen, en la consecución de los mismos objetivos ambientales41. En definitiva, y pese a que se ha demostrado la necesidad de embarcarse en la búsqueda de más elementos para alcanzar el nivel de calidad ambiental más deseable, es una realidad que el régimen del “command and control” sigue permaneciendo como forma prevalente de regulación ambiental42
 (NASH, 2000: 486).
 39 Como es el caso de la regulación de los pesticidas mediante the Federal Insecticide, Fungicide and Rodenticide Act de 1988. Es más, la exclusiva atención al criterio coste-beneficio en la finalidad de la protección ambiental frente a la ausencia de la toma en consideración de otros aspectos como la salud pública, es lo que ha conducido a que esta norma sea ampliamente criticada. Vid. entre otros BLUMM (1992: 388)40 Comportamiento éste que les impide tomar conciencia de las auténticas consecuencias ambientales de sus acciones (HUFFMAN, 2000: 25)41 Tal y como se ha pronunciado expresivamente REITZE (1991: 1643) “no podemos pretender salvar el medio ambiente simplemente creando más regulaciones” 42 Incluso habla el autor citado de que el “command and control regulation” goza del favor político para continuar subsistiendo. Algunos autores incluso han llegado a exponer que las ineficiencias a las que conduce el sistema del “command and control” frente a mecanismos alternativos más eficientes y basados en las fuerzas del mercado no son tan reales. Para un resumen de las posiciones de esos autores vid. el trabajo de COLE y GROSSMAN (1999). En cualquier caso la opción por mecanismos alternativos de mercado no supone la aplicación pura de un nuevo régimen regulatorio con renuncia de los postulados del esquema tradicional. Siguiendo en este sentido a COLE y GROSSMAN (1999: 893), la opción por un mecanismo alternativo de mercado no tiene por qué conducir necesariamente a una aplicación plena y estricta de sus premisas ya que pese a sus teóricas ventajas desde el punto de vista de la eficiencia, el “coste de instaurar un sistema puro de control de la contaminación basado en incentivos de mercado sin ningún elemento de command o control resultaría prohibitivamente elevado”
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En cualquier caso, las ineficiencias o anomalías que parecen concentrarse en el esquema regulatorio tradicional han sido localizadas entre otros por WEILAND, CALDWELL y O’LEARY (1997: 111) en un doble sentido. En primer lugar se refieren estos autores al acercamiento reactivo a la protección ambiental que ofrece la regulación basada en el “command and control”, ello frente a la visión proactiva más beneficiosa y eficaz que por ejemplo supone la tendencia de la prevención integrada de la contaminación (“integrated pollution prevention”). En segundo lugar, el elemento clave de ese sistema regulatorio, esto es, el establecimiento y aplicación uniforme de estándares, no propicia la mejor protección sobre los recursos naturales al no considerarse las especificidades propias de cada instalación industrial y las condiciones locales del medio ambiente43. Además y por si fuera poco lo anterior, desde un punto de vista económico en atención a una estrategia coste-beneficio, no resulta muy acertado para las industrias ya que las mismas no encuentran ningún incentivo positivo para controlar la contaminación, o incluso plantearse ir más allá de lo que las regulaciones obligan. Ahondando aún más sobre esta cuestión, SMITH (2000: 35) ha afirmado que los detractores del “command and control regulation” encuentran en este punto su principal argumento de crítica. Ello porque la existencia de estándares uniformes puede provocar la desidia y la desincentivación hacia la búsqueda de mecanismos menos costosos para evitar la contaminación, esto es, el interés del titular de una instalación industrial en emitir contaminantes por debajo del estándar al que viene obligado, actitud que sólo se originará cuando a ello obligue la regulación existente en cada preciso momento.
 Ineficiencia, rigidez, desincentivación en la búsqueda de innovación, exceso en el número de regulaciones que conducen a la saturación del sistema, son los elementos que se barajan constantemente en las repetidas y continuas críticas al esquema tradicional de regulación. Y ello porque el papel otorgado a la industria es muy reducido (STACH, 1997: 626). La regulación del “command and control” pasa por la prescripción de qué objetivo alcanzar y a través de qué medios conseguirlo. Y esas dos variables, el “qué” y el “cómo”, vienen fijadas por el regulador desplazándose el juicio del responsable de las instalaciones que puede encontrarse en una mejor posición para la toma de decisiones afectantes a su industria. Además las prescripciones del regulador por las que se obliga por ejemplo al empleo de cierta tecnología reducen las posibilidades de la propia instalación para desarrollar y aplicar otros medios que puedan demostrarse más efectivos que los que se imponen, planteamiento que se suscita al considerar por igual a todas las instalaciones que caen dentro de una concreta regulación, sin atender, una vez más, a sus propias especificidades.
 En definitiva, con todo lo anterior se pone de manifiesto que “el esquema actual de protección ambiental ha alcanzado los límites de su eficacia” (DEUTSCH, 1992: 47). Por ello, se ha tratado de volver la vista hacia nuevas estrategias regulatorias44 que superen la visión compartimentalizada dada hasta el momento a los distintos medios naturales objeto de protección por una normativa que no repara en los posibles
 43 En el mismo sentido ACKERMAN y STEWART (1985: 1355), quienes ejemplifican la “ceguera” del actual sistema regulatorio ambiental del siguiente modo: con estándares uniformes que requieren el mismo tipo de límites de emisión para todos los focos o fuentes de contaminación de una misma instalación, sin embargo no se considera si esas mismas fuentes producen vertidos al mar, a un gran lago o con mayor o menor efecto a un río prístino44 La mayor parte de ellas se enmarcan además en la denominada “Reinventing Environmental Regulation” de la Administración Clinton, que no es más que un “paquete” de hasta veinticinco medidas e iniciativas dirigidas a “reinventar” el esquema regulatorio ambiental situándolo más allá del “command and control regulation”
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episodios de transferencia de contaminación de un medio a otro y que incurre en duplicidades45 inmiscuyendo a los titulares de las instalaciones industriales en un “perverso juego regulatorio” (RABE, 1995: 209). De entre esas nuevas estratregias cabe mencionar la prevención de la contaminación46 o “pollution prevention” de acuerdo con los postulados de the Pollution Prevention Act de 199047; el control integrado de la contaminación y la evaluación de riesgos; los esquemas de regulaciones negociadas48 o “reg neg”, pero sobre todo, las miradas se centran en mecanismos de mercado que tratan de corregir y sobre todo inferir un mayor grado de flexibilidad a todo ese sistema rígido tradicional.
 La apuesta por esos mecanismos de mercado se produce sobre todo a través de dos modalidades, las tasas por unidades de emisión generadas y los mercados de derechos de emisión, teniendo ambos los mismos efectos incentivadores sobre las industrias. La importancia de este tipo de instrumentos económicos ha sido tal que ha llevado a algunos autores49 a afirmar que se trata de incentivos directos para la prevención de la contaminación frente al mecanismo tradicional del simple control de la contaminación. La relevancia de esos instrumentos ha sido tal que no sólo mostrándose sus excelencias desde un punto de vista teórico en numerosos estudios, la confianza depositada en los mismos los ha conducido incluso a su incorporación en la propia legislación ambiental50. El ejemplo paradigmático lo supone el mercado de derechos de emisión de dióxido de azufre (“trading pollution rights”), contemplado en el título IV de the Clean Air Act Amendments de 199051.
 45 Esas duplicidades fundamentalmente se presentan en forma de continuos y solapados controles preventivos que se traducen en la necesaria obtención de diferentes permisos ambientales. Así pues queda reducida la virtualidad de declaraciones como la contenida en la sección 1006 (a) de the Resource Conservation and Recovery Act por la que “todas las previsiones de esta Ley al objeto de su administración y cumplimiento, deberá producirse evitando la duplicidad al mayor grado posible con las previsiones contenidas fundamentalmente en the Clean Air Act y en the Clean Water Act”. La traducción en cursiva es nuestra 46 El dato esencial del régimen de prevención de la contaminación viene constituido por el carácter voluntario de la adopción por las instalaciones industriales de programas o políticas de prevención de la contaminación. Voluntariedad que es el elemento que diferencia este régimen de otras regulaciones existentes por ejemplo en Europa con la Directiva 96/61 de prevención y control integrados de la contaminación, de carácter obligatorio para todas las instalaciones industriales que quedan comprendidas en su ámbito de aplicación47 El nuevo panorama que posibilita the Pollution Prevention Act a partir de 1990 ha tenido continuidad en los años sucesivos con el desarrollo de una serie de iniciativas y programas auspiciados por la EPA. Tan sólo mencionamos ahora los más destacados: the “Source Reduction Review Project”; the “Environmental Leadership Program”; the “Common Sense Initiative”; y the “Excellence in Leadership Program” o también conocido por “Project XL”. De los dos últimos puede obtenerse además mayor información en el “web site” de la EPA. Vid. http://www.epa.gov./commonsense/ y http://www.epa.gov/ProjectXL 48 Conforme a un esquema de regulaciones negociadas (o “regulatory negotiation”) los sujetos afectados por una regulación tendrán la posibilidad de participar en la fase de elaboración de esas regulaciones negociando incluso los estándares de control que posteriormente vayan a exigirse, todo ello bajo el esquema de the Negotiated Rulemaking Act de 1990. Con ello se consigue a priori una mayor transparencia y un menor grado de litigiosidad que si las regulaciones hubieran sido aprobadas unilateralmente por la agencia reguladora. Vid. STACH (1997: 634)49 Por todos, vid. BOBERTZ (1992: 26 y 29)50 Tan sólo en el caso de los mercados de derechos de emisión o permisos negociables, pero no en el caso de las tasas o impuestos por emisión, que como señala BLUMM (1992: 389), pese a gozar de reconocimiento y apoyo en la literatura existente, no han contado todavía del suficiente respaldo por parte de la legislación ambiental51 El Congreso federal aprobó un programa de control de los efectos de la lluvia ácida como parte de las modificaciones en 1990 de the Clean Air Act, y dentro de ese programa es donde se estableció un sistema
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El esquema definido de esa nueva regulación resultante de la que precisamente el sistema de intercambio de derechos de emisión constituye el botón de muestra, nos sitúa en “la línea de flotación de la fórmula del command and control” (BARNES, 1997: 156). Una línea divisoria ésta que incluso permite a la doctrina norteamericana más innovadora redefinir, en el campo ambiental en el que nos movemos, nuevas concepciones o posturas por las que se dé cabida legítima a esas alternativas del “command and control”. En este sentido la primera tesis de la que podemos dar cuenta es la de SCHROEDER (2000) quien propone un estudio en el que analiza si esas nuevas formas regulatorias encajan con la ideología de la “tercera vía” que se hiciera tan conocida a partir de la tesis del Primer Ministro británico Tony Blair. La cuestión, según el autor citado, pasa por dilucidar si puede hablarse incluso de una “tercera vía ambiental” sobre los postulados de la ideología de la tercera vía. La conclusión a la que llega SCHROEDER es que la definición de una tercera vía en el campo del medio ambiente no es una cuestión novedosa, sino más bien al contrario, ha estado presente dentro del pensamiento ambiental durante décadas a través del denominado ecologismo. Lo que ocurre es que llegados a un punto las técnicas alternativas al “command and control” han ganado preeminencia, propiciada por el presumible agotamiento del esquema regulatorio tradicional, como categorías de la tercera vía ambiental reduciendo el papel jugado hasta entonces por el Gobierno. Esas categorías se sustentan en el empleo de mecanismos basados en incentivos de mercado donde destacan, como subcategorías, los sistemas de intercambios de derechos de emisiones y los esquemas de tasas por emisión ya aludidos, y en segundo lugar el proceso de apertura a la información ambiental sobre los efectos de ciertas actividades, constituyendo un ejemplo típico el inventario de liberación de sustancias tóxicas52 (“Toxic Release Inventory” -TRI53-).
 La segunda tesis a la que hay que aludir aquí es la de FIORINO (1999). Este autor desarrolla un estudio en el que sitúa las nuevas alternativas a la regulación tradicional bajo lo que él denomina “Reflexive Law54”. Ese “Reflexive Law” trata de crear los incentivos suficientes en las instalaciones industriales para inducirlas a actuar de una forma concreta generando un proceso reflexivo interno sobre el comportamiento ambiental que de ahí en adelante deba desarrollarse. De este modo lo que se consigue, según FIORINO, es sustituir la “mano dura de la regulación” por formas legales “indirectas y abstractas” de control de la contaminación. De este modo ya no se dirá a
 de mercado de derechos de emisión para alcanzar la reducción de emisiones deseada. Sin duda este mecanismo se encuentra muy presente en la instrumentación, en el seno de la Unión Europea, del sistema de intercambio de derechos de emisión de gases de efecto invernadero instaurado por la Directiva 2003/87, de 13 de octubre 52 Sin duda el referente más claro del inventario europeo de emisiones contaminantes -EPER-53 Vid. http://www.epa.gov./tri/. Este inventario viene previsto en el Título III de the Superfund Amendments and Reauthorization Act. Consiste básicamente en la elaboración, por el responsable de una instalación industrial que se incluye en su ámbito de aplicación, de una base de datos para su posterior remisión anual a la EPA en la que van a tener cabida las cantidades máximas de emisión de contaminantes químicos a los diferentes medios, así como el modo de tratamiento de los vertidos practicados, procesos de reciclaje y recuperación de energía54 En contraposición al “Formal Law” y al “Substantive Law”. Mientras que el “Formal Law” establece o crea el marco en el que se desenvolverán con posterioridad las relaciones entre los sujetos privados, el “Substantive Law” es el mecanismo a través del cual el Gobierno interviene para la promoción de fines colectivos como la equidad, la seguridad, etc. Aquí ya el Derecho no es un medio neutral de ordenar las relaciones privadas, como ocurriría en el “Formal Law”, sino que directamente pasa a regular comportamientos sociales mediante prescripciones de carácter sustantivo en el campo del medio ambiente, protección de los consumidores, seguridad en el trabajo, etc
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las instalaciones qué hacer y cómo hacerlo, sino que se mantendrá el qué hacer, como objetivo ambiental a alcanzar en última instancia, si bien desplazándose la responsabilidad del cómo hacerlo a las propias instalaciones industriales.
 Los ejemplos de esta nueva política de “Reflexive Law” que expone el autor citado son55, coincidiendo con los expuestos por SCHROEDER, la revelación de información ambiental sobre la base del Inventario “TRI” y los derechos de emisión negociables56.
 IV. LA CONFORMACIÓN DEL DERECHO AMBIENTAL NORTEAMERICANO COMO EXPRESIÓN ÚLTIMA DE LA REGULACIÓN DIRECTA DEL CONTROL DE LA CONTAMINACIÓN
 A. ASPECTOS GENERALES: LA NECESIDAD DE UNA REGULACIÓN DIRECTA DEL CONTROL DE LA CONTAMINACIÓN A TRAVÉS DE LEYES AMBIENTALES
 1. Los orígenes: la protección del medio ambiente a través del “Common Law”
 La forma en que tradicionalmente se ha venido explicando y al mismo tiempo justificando la necesidad de disponer de un conjunto de leyes ambientales en los EEUU se encuentra en la famosa historia de Garret HARDIN titulada “The tragedy of the commons”. Sobre la base de un ejemplo construido con la figura de ganaderos que ponen todas sus reses en un mismo espacio limitado, se llega a la siguiente conclusión: los bienes comunes son limitados y un uso irracional e ineficiente de los mismos nos conduce, según el autor citado, a la “ruina”. A partir de ahí se intenta trasplantar esa misma situación al ámbito de los recursos naturales y más globalmente a la dimensión ambiental.
 Pero no siempre la protección del medio ambiente se ha asentado sobre un conjunto firme de normas y disposiciones. Anteriormente la lucha contra el control de la contaminación se ha producido a través del “Common Law” como fuente primaria de protección ambiental para la resolución de controversias privadas a partir del denominado “Tort Law”. Sin embargo, el carácter eminentemente privado de las acciones emprendidas contra los atentados al medio producidos bajo el “Tort Law”57 así como los remedios dados, que se limitan únicamente en satisfacer al particular que ha
 55 Precisamente dentro de esta tesis tendrían encaje los sistemas voluntarios por todos conocidos de ecogestión y ecouaditorías desarrollados en el seno de la Unión Europea56 Ahora bien, en el supuesto de los mercados de emisiones, al tener que cumplirse con ciertos requerimientos tecnológicos, se produce a juicio de FIORINO una combinación de “Substantive Law” y de “Reflexive Law”57 Los 3 tipos de “torts” usualmente producidas en el campo ambiental son: “nuisance” o interferencia en el uso y disfrute de la propiedad; “trespass” o interferencia con la posesión de la propiedad; y “negligence” u omisión de hacer algo o la realización de un acto que un hombre razonable y prudente no llevaría a cabo. Vid. SULLIVAN (1997: 7)
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visto afectado su derecho de uso y disfrute58, obligan a asumir una visión protectora más general mediante la regulación directa en forma de leyes ambientales específicas.
 Qué duda cabe que una regulación ambiental de carácter público permite a cualquier individuo beneficiarse de la protección que por el contrario ese “Common Law ambiental” no proporciona, y ello sin encontrarse en la tesitura de demostrar un perjuicio a un interés privado. En última instancia el “Tort Law” no constituye un instrumento de protección ambiental suficientemente preciso y adecuado para contrarrestar los efectos de la contaminación a gran escala59 ante la desmesurada expansión de la actividad industrial y con ella de los impactos asociados a la misma. A ello cabe añadir además el carácter reactivo del “nuisance law” y la búsqueda de otros mecanismos que permitan afrontar con mayores garantías una protección del medio más adecuada. Es entonces cuando se empieza a depurar el verdadero sistema del Derecho ambiental60, entendido como un conjunto de normas que va más allá de los confines del “Common Law”61.
 2. La protección ambiental a través de leyes ambientales: la conformación del Derecho ambiental
 A partir de ese instante comienza a hablarse propiamente como tal de un auténtico Derecho ambiental. Tomando las palabras de SULLIVAN (1997:1),
 “El sistema del Derecho ambiental es un modo organizado de emplear todos los recursos de nuestro sistema legal para minimizar, prevenir, castigar o remediar las
 58 El sentido que la jurisprudencia otorga a la “nuisance” se resume perfectamente en la decisión dada por el Tribunal de apelación de Maryland en el caso Washington Suburban Sanitary Comisión vs. CAE-Link Corp y otros (37 ERC 1863 –1993-) donde el Tribunal expresa “To prove the existence of a nuisance, therefore, the complained of interference must cause actual physical discomfort and annoyance to tose of ordinary sensibilities, tastes and habits; it must interfere seriously with the ordinary comfort and enjoyment of the property”. Además, como apunta SULLIVAN (1997: 10 y 11), el hecho de que el responsable de las “molestias” esté cumpliendo con las regulaciones gubernamentales no puede ser alegado como defensa frente a una “nuisance action” al igual que si se tratara de una “negligence”59 Así se puso de manifiesto por el Tribunal de apelación de Nueva York en el caso Boomer vs. Atlantic Cement Company, 287 NYS 2d 112 (1967). En esencia el caso ponía de manifiesto las molestias, en forma de vibraciones, ruidos y humos, que se causaban al vecindario por las actividades operadas por una planta cementera. Pese al pago de indemnizaciones por las daños causados, sin embargo a juicio del Tribunal la pretensión de la comunidad vecinal de paralizar la actividad no podía acogerse, máxime por las “disparatadas consecuencias” de adoptar una decisión así. Por lo tanto, valorando el alto coste económico que supondría cerrar la planta en relación con el resarcimiento que les reportaría a los vecinos afectados esa misma medida (“balancing the equities”), estaba fuera de todo equilibrio y justificación la pretensión de la recurrente ya que tan sólo sería viable en el caso de que el coste de cerrar la planta fuera menor que la satisfacción de la “nuisance”. De ahí que sólo se reconocen y otorgan resarcimientos económicos pero la contaminación de hecho continúa produciéndose con lo que el problema lejos de paliarse, se incrementa. De todo esto la consecuencia desgraciada pero al mismo tiempo evidente que se extrae es que “el control de la contaminación es caro” (KUBASEK y SILVERMAN, 2000: 118)60 Para un análisis exhaustivo de los orígenes históricos del Derecho ambiental estadounidense remitimos al trabajo de FUTRELL (1993: 4-49). 61 Como manifiesta REITZE (1991: 1559), lo anterior no obsta precisamente para que el “Tort Law” continúe existiendo de forma paralela a la legislación ambiental para atender todos aquellos casos de compensaciones o indemnizaciones por daños a las personas o a la propiedad producto de la contaminación
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consecuencias de las acciones que dañan o amenazan el ambiente, la salud pública y la seguridad62”.
 En esencia pues, puede observarse cómo la protección ambiental tiene también una importante vertiente de protección de la salud, del medio ambiente urbano63 e incluso de la seguridad de las condiciones de trabajo. De hecho, como ha llegado a manifestar SAGOFF (1986: 68), el principal propósito de la legislación de control de la contaminación es el de la protección de la salud y la seguridad de las personas, más que el hecho en sí de la protección del medio ambiente en sentido estricto.
 En ese sistema de Derecho ambiental, que por otra parte no se reduce a una mera recopilación de normas y disposiciones en la materia, tienen entrada, además de la Constitución, federal y de cada uno de los Estados, los “statutes”, “regulations”64, “rules of evidence”, “rules of procedure”, “judicial interpretations”, el “Common Law” y el “Criminal Law”, para ser empleados, todos ellos, al servicio del fin último de la protección ambiental. Todo esto da lugar a un sistema que ha llegado a ser considerado como “el cuerpo del Derecho más complejo e intensamente politizado” (FUTRELL, 1993: 48).
 En cualquier caso y por lo que ahora interesa, la conformación del Derecho ambiental estadounidense se realiza fundamentalmente a través de leyes ambientales. Y a juicio de SAGOFF (1986: 23 y 25) la razón última por la que en un momento dado el Congreso se embarca en la aventura de aprobar un número importante de leyes se contextualiza en un trasfondo ético. Así, este autor afirma que la aprobación de leyes ambientales se enmarca en un proceso más amplio por el que se trata de dar respuesta a las demandas comunitarias de carácter cultural y moral concentradas en cuestiones tales como la seguridad en las condiciones de trabajo, la eliminación de la discriminación en el empleo, la protección de los consumidores, o como es nuestro caso la propia protección ambiental.
 Además, las principales leyes ambientales que forjan ese sistema de Derecho ambiental son de naturaleza federal debido a que se requiere una aproximación unitaria y uniforme al problema de la contaminación, que los Estados por si solos no pueden afrontar65. Esto no obsta para que sobre la base del federalismo, federalismo que ha pasado a articularse en la idea de “federalismo cooperativo” como ya nos consta, los Estados, y también aunque en menor medida las instancias locales, ejerzan sus competencias66, pero
 62 La traducción es nuestra63 Son precisamente las circunstancias relativas al cuidado por unas adecuadas condiciones del medio ambiente urbano y de la protección de la salud las que originan las primeras regulaciones, en forma de ordenanzas municipales, en la lucha contra la contaminación. Así sucede con los antecedentes históricos de la primera regulación en materia de control de la contaminación atmosférica, que se localizan en unas Ordenanzas de control de las emisiones atmosféricas de las ciudades de Chicago y Cincinnati de 1881, experiencia ésta que sería posteriormente trasplantada a otras ciudades como Pittsburgh y New York en 189064 Las regulaciones desarrollan las disposiciones de carácter general (Statutes). Todas las regulaciones aprobadas pasan a ser recopiladas anualmente en el “Code of Federal Regulations” (CFR)65 Recuérdese aquí lo que ya se ha dicho a este respecto en páginas precedentes. En todo caso para un estudio más detallado del papel jugado por los Estados en la política ambiental estadounidense remitimos al capítulo titulado “State roles in environmental policy” de la obra de RINGQUIST (1993: 61-79)66 Competencias que lo serían de administración y de exigencia del cumplimiento en el ámbito estatal de los estándares federales lo que les convierte en meros “actores subordinados” de la instancia federal (MURCHISON, 1995: 521)
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supeditándose en todo caso a lo dispuesto a nivel federal67. Hay que recordar además, en los términos ya señalados, que las primeras formas de regulación en la materia ambiental se dieron en sede local y estatal68 a partir del siglo XIX. Y sólo a partir de la década de los años 70, ya en el siglo XX, se comienza a establecer una regulación legal a nivel federal, precisamente cuando se descubre que los Estados por sí solos no están capacitados para ofrecer un grado de protección ambiental al nivel que las circunstancias requieren.
 El Derecho ambiental norteamericano69 que estamos ahora considerando presenta una serie de características básicas.
 En primer lugar las normas que lo conforman. El principal cuerpo normativo viene constituido por un conjunto de disposiciones que si bien en un principio, en los años 70 cuando se aprobaron la mayor parte de ellas, no eran muy extensas, las continuas modificaciones y aprobaciones posteriores han conducido a los operadores jurídicos a la necesidad de enfrentarse a unas leyes bastante extensas y complejas70.
 En segundo lugar, en materia de tutela ambiental, las principales normas de control de la contaminación en los distintos medios naturales71 reconocen una acción pública a los ciudadanos72 (“citizen suit”) que les permite emprender una acción legal contra el titular 67 Por ejemplo la EPA puede establecer una regulación en la que se contengan estándares de emisión de determinadas sustancias contaminantes. Con posterioridad los Estados son libres para imponer límites aún más estrictos, pero lo que nunca les estará permitido es el establecimiento de estándares que no respeten el mínimo impuesto por la normativa federal, dando lugar al fenómeno del “floor preemption” y que no es más que reflejo de la denominada “preemption doctrine” o “federal preemption”. Conforme a la misma, en caso de solapamiento y discrepancia entre una Ley federal y una Ley de un Estado, la aplicación de la doctrina citada, de naturaleza constitucional al emanar del articulo VI sección 2ª de la Constitución de los EEUU, desplaza la Ley contradictoria del Estado por adelantarse (“preempt”) y ser superior la Ley federal. La importancia de esta doctrina viene respaldada por sus largos años de historia y aplicación. Así puede constatarse en VALENTE y VALENTE (1995: 49) quienes citan un caso del Tribunal Supremo del año 1842 (Gibbons vs. Ogden, 22 US 9 Wheat 1824) donde precisamente en aplicación de la cláusula de supremacía constitucional se declaró inválida una Ley de un Estado por ser contraria o interferir de forma negativa con una regulación federal68 Por ejemplo el Gobierno estatal de California fue el primero en todos los EEUU que empezó a regular las emisiones procedentes de los automóviles. Por lo que se refiere por ejemplo a los municipios, la gestión de los residuos sólidos era una competencia exclusiva de estas instancias. Vid. SMITH (2000: 34)69 La obra de referencia sin duda a la que se debe acudir al abordar por vez primera el estudio del Derecho ambiental norteamericano es el trabajo de RODGERS, Jr. (1994)70 Tan sólo nos servimos de un dato que proporciona ROSENBAUM (1995: 14) en el sentido que exponemos: la media de las normas eran de unas 50 páginas en los años 70 para pasar a más de 500 páginas por cada norma en los años 90. Y el ejemplo paradigmático lo constituye the Clean Air Act, que ha ido ganando en complejidad y en extensión. Así, como refiere la autora citada, the Clean Air Act en su versión original tenía 68 páginas, mientras que las modificaciones introducidas en el año 90 (Clean Air Act Amendments 1990) condujeron a una norma de casi 800 páginas, y eso sin contar las regulaciones de desarrollo, que por sí solas exceden las 10.000 páginas71 Remitimos entre otras a la sección 505 de the Federal Water Pollution Control Act; la sección 304 de the Clean Air Act; la sección 12 de the Noise Control Act; la sección 11 de the Endangered Species Act; la sección 7002 de the Resource Conservation and Recovery Act; y la sección 20 de the Toxic Substances Control Act72 Es lo que comúnmente se denomina como la previsión del “private attorneys general”. Vid. HICKOK (1996: 5). Ahora bien el problema se suscita cuando la Ley no reconoce esa acción y no obstante se pretende su ejercicio, lo que ha dado lugar a su vez a la denominada “standing doctrine”. En esos casos deberá ser en última instancia el Tribunal quien decida si existe legitimación suficiente a partir de la causación de un daño directo que posibilite el ejercicio de la acción. Para la mejor comprensión de este supuesto puede consultarse el célebre caso Sierra Club vs. Morton (405 US 727, 31 L. Ed. 2d 636, 92 S Ct. 1361 –1972) donde la asociación ecologista Sierra Club trató de ejercer una acción contra el US
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de una instalación por incumplimiento de las condiciones establecidas en su permiso ambiental, e incluso, y aquí está lo más relevante, también contra una Agencia ambiental que no ha ejercitado diligentemente sus competencias para hacer cumplir la legalidad sobre las actividades contaminantes. La importancia del reconocimiento de esta acción pública se encuentra entre otros aspectos en el hecho de influenciar la implementación práctica de la política ambiental llegando incluso a manifestarse por algunos autores que podemos estar hablando de “la más importante contribución que el Derecho ambiental ha hecho en la teoría del Derecho administrativo estadounidense” (MURCHISON, 1995: 557). Prueba de lo que ahora afirmamos es lo que sucede con la sección 505 de the Clean Water Act, que reconoce a cualquier persona que acredite un cierto interés73 y que está o puede resultar afectado de un modo adverso por la práctica de vertidos, la posibilidad de iniciar acciones legales en el orden civil, bien directamente contra el titular de los vertidos por cualquier violación de los estándares o de los límites impuestos, bien contra la propia EPA por incumplir sus deberes de hacer cumplir las previsiones legales.
 Una tercera nota característica particular de este Derecho ambiental es la que se refiere a que todo sujeto que pretenda desarrollar una actividad que pueda contener efectos perniciosos para el medio ambiente, ha de probar que en ese concreto caso la actividad no va a resultar nociva. Como ya advirtiera entre nosotros CARBALLEIRA RIVERA (1995: 515), este extremo nos sitúa ante una inversión de la carga de la prueba que ahora recae sobre el sujeto interesado en desarrollar la actividad74, y no en el sujeto que defiende la calidad del medio natural, a quien de otro modo le correspondería probar los efectos perjudiciales de dicha actividad. Varios ejemplos ilustran esta situación.
 Un primer ejemplo lo encontramos en la presunción existente en la sección 404 de the Clean Water Act75. Conforme a ella no puede concederse un permiso para la realización de trabajos en humedales o áreas acuáticas especiales a menos que no existan otras alternativas prácticas menos dañinas para el medio ambiente. Para el caso señalado, se impone una dura carga al solicitante del permiso para superar esa presunción, a priori, negativa a sus intereses.
 Forest Service ante la aprobación por este último de un ambicioso plan de Walt Disney Enterprises para desarrollar un complejo de ocio en el Mineral King Valley de California. En primer término se reconoció al Sierra Club una indemnización y contra esa decisión el US Forest Service recurrió resolviendo el Tribunal de Apelación a favor del US Forest Service afirmando que el Sierra Club no tenía un interés económico directo en la cuestión litigiosa. Finalmente el Sierra Club recurrió ante el Tribunal Supremo quien vino a confirmar el parecer del Tribunal de Apelación. Pero la importancia del fallo se encuentra en que a partir de entonces se ampliaría la posibilidad de actuar como parte afectada más allá de todos aquellos casos en que el demandante ostente un interés económico directo. Por tanto una organización ecologista tendrá legitimación suficiente con tan sólo alegar que cualquiera de sus miembros, por ejemplo un usuario de la zona natural afectada, ha sufrido un daño que hay que resarcir de forma imperativa 73 Numerosa jurisprudencia ha aceptado que un grupo de ciudadanos o una organización representativa de intereses colectivos pueda hacer uso de esta acción pública probando que uno o más de sus miembros hace uso de las aguas que se encuentran afectadas por el vertido de efluentes industriales. Así vid. Natural Resources Defense Council, Inc vs. Texaco Refining and Marketing, Inc, 2F. 3d 493 93d cir. 1993 y Public interest Research Group of New Jersey, Inc vs. Powell-Duffryn Terminals, Inc, 913 F.2d 64 (3d Cir, 1990), cert denied, 498 Us 1109 (1991). La cita de jurisprudencia es de GALLAGHER (1997: 159)74 Las implicaciones de este supuesto por ejemplo en el procedimiento de otorgamiento de un permiso son más que relevantes ya que la carga de la prueba recae sobre el particular solicitante. De modo que no es el órgano autorizante quien debe probar que un determinado proyecto puede degradar el medio ambiente sino que es el solicitante del permiso quien debe acreditar lo contrario, precisamente que su proyecto no lo degradará, todo ello con el fin de obtener la preceptiva autorización75 Vid. además 40 CFR parágrafo 230.10 (a) (3)
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La misma situación se produce al tenor de lo dispuesto en la sección 301 (a) de la misma disposición normativa. En este caso se prohíbe cualquier tipo de vertido a las aguas por persona alguna excepto cuando dicho vertido sea conforme con los requerimientos del permiso otorgado en su caso, las limitaciones existentes, u otro tipo de prescripción legal. En este supuesto, recae sobre el autor de los vertidos la carga de probar que el vertido se practicó de conformidad con la legislación aplicable.
 Otro supuesto más cuando por ejemplo el productor de un residuo peligroso genera una mezcla de residuo peligroso, por su carácter ignífugo, corrosivo o reactivo, con material inocuo. En ese caso, y para que el residuo resultante pueda ser clasificado como no peligroso, el productor del mismo debe probar que no se contienen ninguna de las características anteriores relativas a corrosividad o reactividad en el producto final76.
 Aún pueden citarse otros ejemplos igualmente concluyentes. Uno más es el que se contempla en la sección 123 de the Clean Air Act. El titular de una instalación se encuentra con la obligación de acreditar que no existe una tecnología disponible de control de la contaminación y de empleo razonable para la reducción de emisiones con el fin último de conseguir que el sistema de dispersión de sustancias contaminantes pueda ser considerado como solución alternativa adecuada. Situación ésta similar a la que se contempla bajo la sección 302 (b) de the Clean Water Act. Así si el titular de un vertido es objeto de una limitación por la que el mismo considera que se le irroga una posición de desventaja económica, debe él mismo demostrar que el coste económico de la limitación es muy superior al beneficio obtenido con la misma. Sólo si el sujeto es capaz de demostrar el carácter irrazonable de esa limitación ante la Agencia de protección ambiental, la EPA modificará esa medida limitadora.
 A modo de resumen de todos estos ejemplos expuestos, la sección 113 (e) (2) de the Clean Air Act dispone la siguiente presunción: la violación por parte del responsable de una instalación industrial de alguno de los requerimientos de la Ley continuará considerándose como tal infracción en tanto que el titular de la instalación no pruebe y acredite que existe un grado de cumplimiento continuo y suficiente.
 B. LA PROTECCIÓN AMBIENTAL EN LA CONSTITUCIÓN FEDERAL DE LOS EEUU
 El texto constitucional federal no recoge, como no podía ser de otra forma al tiempo de ser redactado, una mención explícita al derecho de todos los ciudadanos de los EEUU a gozar de una protección ambiental amparada a su vez en la posibilidad de disfrutar de un medio ambiente adecuado. Sin embargo sí se han producido intentos doctrinales y jurisprudenciales para residenciar ese mismo derecho en el seno de la propia Constitución federal a partir de una interpretación en conjunto del resto de disposiciones del mismo texto constitucional. Fundamentalmente ha sido sobre la base de la IX Enmienda77, en una interpretación extensiva, donde el derecho a disfrutar de un
 76 A esto cabe añadir además que la calificación de un residuo como peligroso, mediante su inclusión en una lista de residuos peligrosos, permanecerá activa en tanto que ese concreto residuo no sea extraído de la lista a petición dirigida a la EPA por el particular interesado. Para ello este último debe acreditar la pérdida en el residuo en cuestión de las características que hasta entonces le hacían peligroso debido a que la presunción contraria que prima es precisamente la de peligrosidad
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ambiente limpio y saludable se ha construido como prolongación del consagrado derecho a la privacidad en el modelo de vida norteamericano.
 Empero, los pronunciamientos jurisprudenciales más importantes del Tribunal Supremo federal que han decidido sobre esta cuestión, han negado sistemáticamente esa posibilidad. Por ejemplo en el caso Tanner y otros vs. Armco Steel y otros78, el Tribunal Supremo federal se mostró reacio a reconocer la posibilidad de ese derecho al manifestar que la IX Enmienda, pese a su penumbra, no expresa legalmente un derecho a un ambiente saludable. El Tribunal Supremo federal además señaló en esa ocasión que un derecho directamente exigible a un ambiente adecuado no puede ser garantizado mediante la XIV Enmienda ni por cualquier otra previsión de la Constitución federal.
 De forma igual en el caso Pinkey vs. Ohio Environmental Protection Agency79, el máximo órgano judicial sentenció que resultaba imposible sostener que el derecho a un medio ambiente adecuado constituya un auténtico derecho fundamental bajo el texto constitucional.
 Esta postura jurisprudencial firme e inflexible se ha debido a dos factores principalmente, siguiendo en este punto a KUBASEK y SILVERMAN (2000: 36 y 37). En primer lugar la ausencia de mención a esta cuestión en la Constitución obliga a pensar que en la mente de los redactores del texto constitucional no se encontraba como una prioridad la protección ambiental. Y en segundo lugar, y superada la obvia deducción anterior, aducen los autores citados que aceptar la posibilidad del reconocimiento constitucional implícito del derecho a disfrutar de un ambiente adecuado, puede acarrear una gran dificultad para los jueces, sobre todo a la hora de delimitar las fronteras de ese derecho. Es por ello que en palabras de KUBASEK y SILVERMAN sea “éste un campo que se corresponde mejor con el legislador y las agencias administrativas”, de ahí que la opción última haya sido la de proceder a su “administrativización” en sede infraconstitucional.
 No obstante esto y en aras de evitar los problemas que suscita la falta de mención en el texto constitucional federal de la protección ambiental en sentido estricto, algunos Estados apostaron en su momento por la inclusión de una cláusula en sus respectivas Constituciones reconociendo así la protección ambiental como derecho consagrado a escala constitucional. Así y entre otras pueden mencionarse la Constitución del Estado de Pennsylvania (art. I, 27), Rhode Island (art. I, 17) y de Illinois (art. XI, 2). Ahora bien, como exponen VALENTE y VALENTE (1995: 17), hay que notar que en el caso de Pennsylvania, el Tribunal Supremo de ese Estado ha establecido que la previsión constitucional del derecho de los ciudadanos a un ambiente limpio y saludable carece de exigibilidad legal minorándose sus efectos y quedando reducida por ende su operatividad a una mera declaración de intenciones. Se alcanza por tanto un reconocimiento de carácter formal en la Constitución estatal superando en este punto el vacío de la Constitución federal, pero aún se está lejos de alcanzar su completa cristalización al seguir careciendo de la fuerza y vigor propios de otros derechos sí reconocidos y de gran raigambre, no sólo en la conciencia de la sociedad
 77 La IX Enmienda del texto constitucional de los EEUU señala que “La enumeración en la Constitución de ciertos derechos no será interpretada como la denegación o el menoscabo de otros conservados por el pueblo”. La traducción es nuestra78 340 F. Supp. 532 (1972)79 375 F. Supp, 305 (1974)
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norteamericana, sino a mayor abundamiento, en el sentir mismo de los Tribunales, como ocurre con la propiedad o la privacidad.
 V. CONCLUSIONES
 El sistema regulatorio ambiental de los EEUU constituye sin duda un modelo de referencia pionero para el resto de los países de la órbita occidental. Desde incluso las más remotas manifestaciones preservacionistas y conservacionistas de los movimientos concienciados por la protección del medio que nos rodea, cualquier episodio destacado de la dilatada historia ambiental norteamericana se convierte en un buen acicate que encuentra proyección transoceánica en el continente europeo.
 En el año 1969 se aprobó la NEPA como la más importante norma ambiental del país. Esta disposición, además de constituir el marco normativo desde el que se erige la ingente normativa ambiental aprobada a partir de la década de los años 70, incorpora por ver primera en un Ordenamiento jurídico, el requisito de la evaluación y posterior declaración de impacto ambiental como importante requisito de actuación administrativa que posteriormente se trasladaría a los sistemas legales de otros países, incluido el nuestro.
 De otro lado, mientras que en otros ordenamientos la eclosión de normas ambientales para hacer frente a los rigores que impone la protección del medio que nos rodea todavía incluso se sigue produciendo en el caso de los países más “rezagados” ambientalmente hablando, en el caso del sistema estadounidense este fenómeno tuvo lugar principalmente en la década de los años 70 y 80. Fenómeno éste en el que además la instancia federal pasa a desempeñar un papel más relevante que el jugado hasta entonces por las autoridades locales y estatales y en el que, a mayor abundamiento, se ponen de manifiesto las complejas y en ocasiones difíciles relaciones entre las distintas instancias de poder.
 Las distorsiones creadas y la superación de los problemas mediante el desarrollo del esquema del federalismo cooperativo y la “preemption doctrine” arroja sin duda, con superación de las lógicas diferencias entre ambos sistemas de organización territorial, un importante marco de referencia donde comprender incluso algunas de las peculiaridades que muestra la articulación del régimen ambiental de competencias de nuestro modelo autonómico.
 Las principales normas ambientales del sistema ambiental de los EEUU apuestan por la protección exhaustiva aunque fragmentada de cada uno de los medios naturales, a saber: aire, agua y suelo. Esa protección ambiental se concentra además en el establecimiento de unos objetivos ambientales a nivel federal que luego, con posterioridad, serán cada uno de los Estados los encargados de hacer cumplir de forma singularizada en sus respectivos ámbitos territoriales. Pues bien, para la consecución de ese objetivo, la actuación de las instalaciones industriales queda limitada mediante el establecimiento de estándares y límites de emisión que pasan a formar parte de cada uno de los permisos que para cada fuente de contaminación se otorgue por la Agencia de protección ambiental.
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El empleo de estándares de obligada observancia para el titular de la instalación industrial se enmarca a su vez en un esquema regulatorio de gran calado: el régimen de “command and control”; un régimen en el que se demuestra la confianza depositada en el mismo desde la aparición de las principales normas ambientales. Pero al mismo tiempo sobre este esquema se han vertido una serie de críticas que fundamentalmente ponen de relieve las ineficiencias a las que conduce su aplicación rigurosa. Las posiciones más extremas llegan incluso a declarar el agotamiento de sus postulados y la necesidad de superarlos mediante la búsqueda de mecanismos alternativos más flexibles y propicios que oferta el mercado para hacer frente a las necesidades ambientales de cada preciso momento. Es en este punto cuando comienzan a surgir las manifestaciones que tratan de encauzar la regulación ambiental hacia unos nuevos derroteros que permitan superar los rigores del esquema regulatorio del “command and control” pero sin renunciar en ningún caso a sus logros. Ejemplo de ello lo constituye el comercio de emisiones del título IV de the Clean Air Act de 1990, del que ahora se evidencian sus posibilidades en el seno de la Unión Europea a partir de la instrumentación de un sistema de intercambio de derechos de emisión de gases de efecto invernadero con la Directiva 2003/87, o incluso el Registro TRI de información transparente a los ciudadanos como pauta seguida para la puesta en funcionamiento del Registro europeo de emisiones contaminantes –EPER-. Una vez más el referente norteamericano alumbra, en los dos ejemplos expuestos, fórmulas embrionarias que comienzan a tomar cuerpo en el continente europeo y que sin embargo ya se encuentran, del otro lado del Atlántico, plenamente consolidadas y ampliamente contrastadas.
 Finalmente todo el entero sistema regulatorio ambiental se contiene en el sólido “armazón” del Derecho como expresión más fidedigna de la regulación directa del control de la contaminación. Precisamente la necesidad de una regulación directa del control de la contaminación mediante leyes ambientales se hace especialmente acuciante cuando las primeras fórmulas de protección ambiental bajo la veste del “Common Law” no permiten afrontar de una forma plena y omnicomprensiva los complejos retos de la protección del medio natural. La conformación del Derecho ambiental es así una lógica respuesta, en forma de punto de llegada, a un proceso que en todo caso arranca y descansa al mismo tiempo en la auténtica voluntad proyectada por la conciencia ciudadana ante el fenómeno del deterioro ambiental.
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