CARLOS BERNAL PULIDO

El principio de proporcionalidad en el control de
las medidas estatales ambientales de efecto
equivalente en el derecho comunitario europeo

INTRODUCCION

El principio de proporcionalidad es un
criterio de decision, aludido asiduamente
porlajurisprudenciadel Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas. En miltiples
casos, atinentes a disimiles dmbitos del
derecho comunitario, ha sido la razén de-
terminante del sentido de la sentencia. Su
estructuray sus alcances han venido siendo
perfilados paulatinamente por una copiosa
jurisprudencia, que encuentra uno de sus
hitos originarios en la decision del asunto
8/55, referente a la federacién carbonera
de Bélgica'. Enladécadade 1970, proliferé
su aplicacién jurisprudencial y comenzé
con ello su apogeo. Su papel protagénico
en la solucion de los asuntos 11/70, 36/
75, 118/75, 114/76, 122/78, 240/78, 796/
79,44/79y 120/78 (el conocido Cassis de
Dijon), entre otros, comenzé a ubicarlo
entre los mds importantes principios de
interpretacién empleados por el TJCE.
Asi lo reconocia ya A. Bleckmann en
19822, Desde entonces, el principio de
proporcionalidad se ha venido decantando,
y ha extendido sus dominios a una buena
parte de los asuntos comunitarios sometidos
al control jurisdiccional®. Se ha erigido
como una medida idénea para corroborar

lalegitimidad de los actos de las autoridades
comunitarias*. Perono sélo eso. Asimismo,
se ha constituido como un instrumento in-
dispensable parala garantia de los derechos
fundamentales en el dmbito de la comu-
nidad, y como un ineludible criterio de
control de las reglamentaciones de los
Estados miembros, que entrafian la impo-
sicién de obstdculos a las libertades del
mercado Unico.

Esta dltima dimensién del principio de
proporcionalidad es de particular interés
desde las miras del presente trabajo. Tam-
bién en cuanto atafie a la salvaguardia del
mercado tunico, el mencionado principio
cumple diversas funciones. Asi por ejemplo,
A. Mattera ha puesto de presente que sélo
guardan armonia con el derecho comu-
nitario las sanciones aduaneras infligidas
con base en el articulo 36 TCEE que no
sean desproporcionadas®. Sin embargo, el
principio de proporcionalidad parece cobrar
su mayor trascendencia cuando actiia como
limite de los limites impuestos por los
Estados a la libertad de circulacion de per-
sonas y de mercancias. En este campo es
en donde puede desplegar sus mejores
aptitudes como criterio de interpretacién
judicial de las disposiciones de los tratados
constitutivos y como mecanismo de control
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de los poderes discrecionales que los Esta-
dos detentan en ciertas dreas del mercado
interior.

Las explicaciones de A. Mattera sobre
la aplicacién del principio de proporciona-
lidad en el ambito de la libre circulacién
de personas muestran de forma esclare-
cedora su importancia capital. Con ocasion
del comentario de las sentencias concer-
nientes a los asuntos Thieffry, Vlassopoulou,
Mediawet y DennemerS y luego en un
articulo con perspectivas mas generales’,
el mencionado autor ha advertido que las
cortapisas establecidas por los Estados a
la libre circulacién de personas y de
servicios, sélo son validas si no transgreden
las exigencias propias del principio de
proporcionalidad. En este sentido, el TICE
se ha servido de este principio como criterio
de interpretacion del parrafo 3° del articulo
48 TCEE, que autoriza a los Estados a
restringir la susodicha libertad, con
fundamento en razones de orden publico,
seguridad publica y salud ptiblica. De esta
manera, «una restriccion a la libre cir-
culacion de personas y de servicios no puede
estar justificada por una razén de orden
publico, de moralidad publica o de salud
publica sino en cuanto ella cumpla con los
siguientes criterios: que esté en relacién
directa con el objetivo previsto (principio
de causalidad); que sea necesaria y no
excesiva en relacién con ese mismo objetivo
(principio de proporcionalidad); que ese
mismo objetivo no pueda conseguirse por
otros medios que entrafien menos per-
turbaciones al ejercicio de las libertades
consideradas (principio de substitucion)».
Mediante el recurso a estas miximas, el
TJCE ha venido especificando el contenido
de la autorizacion prescrita por el aludido
parrafo 3°del articulo 48 TCEE, y ha venido
estructurando un catdlogo de las medidas
estatales admisibles desde la Optica de la
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interpretacién proporcionada de la dis-
posicion®.

Este articulo se circunscribe dentro del
otro ambito de aplicacién del principio de
proporcionalidad para la garantia de las
libertades del mercado interior, es decir,
cuando funciona como medida de control
de los obstdculos interpuestos por los
Estados miembros al libre intercambio de
bienes. Como consecuencia de los desa-
rrollos de la doctrina contenida en la sen-
tencia Cassis de Dijon, los Estados han
recibido autorizacion para adoptar medidas
que procuren la proteccién del medio
ambiente, aun cuando ellas impliquen
entrabar la libre circulacién de mercancias.
Como quiera que la salvaguardia del medio
ambiente es legitima desde la perspectiva
comunitaria, no puede vituperarse prima
facie la validez de estas medidas estatales
s6lo porque entrafien la restriccion del libre
comercio. No hay razén para sostener que
el medio ambiente tenga que resultar
socavado siempre que entre en conflicto
con el libre intercambio de bienes del mer-
cado tnico. La postura antitética, empero,
tampoco parece muy convincente. La
libertad de circulacién de mercancias es uno
de los baluartes del mercado interior
europeo. Por estarazén, no puede plegarse
sin mas ante las rémoras que los Estados
le impongan, aunque éstas se intenten
exculpar mediante la alusién a una diligente
tutela ambiental. Muchas veces las apa-
rentes intervenciones ecoldgicas enmas-
caran medidas proteccionistas de la propia
industria, que no podrian ser detectadas si
Unicamente se tuviese en cuenta el objetivo
que justifica la intervencion estatal. En sin-
tesis, toda medida estatal tendiente a la tutela
del ambiente, pero restrictiva de la libre
circulacién de mercancias, no puede ser
juzgada en abstracto como legitima por lo
primero, ni como ilegitima por lo segundo.
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Como consecuencia de lo anterior, la
tensién entre el medio ambiente y la libre
circulacién de mercancias sélo puede sol-
ventarse mediante decisiones atentas a las
particularidades del casos concretos. Espe-
cificamente, en cada supuesto se hace
imperioso el examen de la medida estatal,
en medio de las circunstancias que con-
dicionan su aptitud para proteger el medio
ambiente y que determinan el alcance de
las barreras comerciales que lleva consigo.
Presupuesta la legitimidad de los dos valores
en pugna, el andlisis judicial debe volcarse
sobre la manera en que el acto estatal que
media entre ellos trata de cohonestarlos.
En otros términos, dado que el juez parte
del reconocimiento de la legitimidad de los
fines que coliden por parte del derecho
comunitario, su labor consiste en escrutar
la adecuacién del acto demandado en
relacion tanto con el uno como con el otro
derecho. En esta direccién ha venido
apuntando la jurisprudencia del TJCE. Para
ello se ha valido del principio de propor-
cionalidad. En madltiples ocasiones, sus
criterios y exigencias le han indicado al alto
Tribunal cudndo era pertinente la anulacién
o la justificacion de la medida estatal, dadas
las circunstancias del supuesto sub judice.
Por esta razén, parece interesante intentar
develar las peculiaridades que han carac-
terizado la aplicacion judicial del principio
de proporcionalidad para el control de las
medidas estatales de efecto equivalente de
indole ambiental, restrictivas del libre
transito de mercancias. En concreto, preten-
demos indagar acerca de los presupuestos
de aplicacion del mencionado principio en
este &mbito, y de los criterios especificos
de los cuales estd dotado para llevar a cabo
su cometido (parte I). No obstante, para ello
es pertinente esclarecer cudl es el funda-
mento del principio de proporcionalidad
como criterio de interpretacién, y cuéles
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son las condiciones generales bajo las cuales
se aplica en lo pertinente a la libre circula-
cién de mercancias (parte II).

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
EN EL CONTROL DE LAS RESTRICCIONES
A LA LIBRE CIRCULACION

DE MERCANCIAS

La libertad de circulaciéon de mercancias
dentro interior del mercado europeo, supone
laeliminacién de barreras no s6lo aduaneras
y fiscales, sino también las de indole técnica.
Por razén de sus competencias, el TJICE
es guardidn del mantenimiento de esta
situacidn de libertad de intercambios co-
merciales. En este sentido, esta abocado a
refrenar cualquier cortapisa que los Estados
pretendan imponerle, con objetivo de im-
pedir o dificultar el flujo de productos
extranjeros hacia sus propios mercados.
Para tal fin, el alto Tribunal ha de valerse
de las normas constitutivas del mercado
Unico europeo. Sin embargo, ellas no le
bastan en todos los casos para formarse
una conviccién relativa a la validez o
invalidez de la medida estatal enjuiciada.
La vaguedad caracteristica de las dispo-
siciones que consagran las libertades
esenciales del mercado, y la colisién entre
valores juridicos legitimos, suelen hacer
imperiosa la mediaciéon de premisas
adicionales. Es necesario complementar
las disposiciones de los tratados con otras
proposiciones juridicas, a fin de zanjar las
controversias con motivaciones plausibles.
Para suplireste vacio, el TJCE ha aplicado
el principio de proporcionalidad, en cuanto
principio general del derecho, provisto de
soportes en el ordenamiento comunitario
(capitulo 1). Asilo hahecho, en supuestos
precisos y con alcances determinados que
es pertinente poner de relieve (capitulo
2).
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1. NATURALEZA DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

A. El principio de proporcionalidad
como principio general del derecho
comunitario 'y como principio comiin
de los ordenamientos de los Estado
miembros

Habida cuenta de la constante mencién
del principio de proporcionalidad por parte
de la jurisprudencia del TJCE como un
mecanismo para controlar los limites a la
libertad de circulacién de mercancias, la
doctrina se ha preocupado por indagar
acerca de la legitimidad de su utilizacién.
Muiltiples incégnitas persiguen sondear
el fundamento del principio: ;de dénde
resulta el principio de proporcionalidad?,
(cudles son sus cimientos en el derecho
comunitario?, ;con base en qué razones
debe tenerse como una medida apta para
juzgar las intervenciones estatales en el
mercado interior?

Las respuestas que se han atribuido a
estos interrogantes convergen en afirmar
que el principio de proporcionalidad es un
principio general del derecho comunitario.
J. Barnés, por ejemplo, lo considera como
«un principio general no escrito del Derecho
Comunitario originario»’, y como un «prin-
cipio general del Derecho, derivado de la
idea de justicia material, [que] se erige en
piedra angular de todo el ordenamiento
juridico»'?. En la misma direccion se sitian
G. Xynopoulos y G. Isaac. El primero
sostiene que «como quiera que el derecho
comunitario ha considerado el control de
proporcionalidad como parte esencial del
control jurisdiccional, le ha conferido rango
de principio general de derecho»!!. El
segundo asevera que el de proporcionalidad
es «un principio general del derecho comu-
nitario, fuente no escrita del derecho
comunitario» 2. Para J. Boluois, por su parte,
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se trata de un principio general derivado
de la naturaleza de las comunidades. En
su opinién, empero, también puede ser
tenido como «un principio general comun
al derecho de los Estados miembros»'3,
porque varios de ellos lo reconocen implicita
o explicitamente. En esto coincide con H.
Schenider, para quien «el principio de pro-
porcionalidad vale como expresion del
principio del Estado de Derecho, inmanente
al ordenamiento juridico comunitario, y que
ha sido hasta ahora tenido también como
principio general del derecho del orden
juridico de los Estados miembros, gracias
alavalorada comparacion juridica»'. Sobre
este particular, G. Xynopoulos ha puesto
en evidencia la mayuscula influencia sobre
las fuentes comunitarias, del bagaje
acendrado a lo largo de la experiencia de
aplicacion del principio de proporcionalidad
por las jurisdicciones administrativa y
constitucional alemana y administrativa
francesa. De aquéllas, la jurisprudencia del
TJCE ha asimilado la potencialidad del
principio de proporcionalidad para sumi-
nistrar soluciones que permiten zanjar de
una manera plausible los conflictos entre
las libertades individuales y el interés
general. De ésta, ha recogido la idea de
control de proporcionalidad efectuado
mediante un razonamiento que contrasta la
ponderacidn de intereses juridicos opuestos,
con el margen de apreciacion del cual
dispone el 6rgano que profiere el acto
sometido a escrutinio judicial’.

B. Fundamento normativo del control
de proporcionalidad de las medidas de
efecto equivalente

El libre intercambio de mercancias puede
verse restringido, no sélo por el esta-
blecimiento de derechos de aduana o
discriminaciones fiscales por parte de los
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Estados miembros, sino también por las
llamadas medidas de efecto equivalente a
las restricciones cuantitativas. Esta cate-
goriaesresidual. Ellaabarcael variopinto
espectro de disposiciones proteccionistas,
que no pueden circunscribirse en otras
interdicciones previstas por los tratados
constitutivos del mercado interior europeo.
La prohibicién de medidas de efecto
equivalente se encuentra recogida expre-
samente en los articulos 30 a 34 TCCE.
En el tratado de Amsterdam, los articulos
27y 28 guardan la esencia de los articulos
30y 34. Ademas, se suprimen los antiguos
articulos 31, 32 y 33. Estas disposiciones
comunitarias prohiben a los Estados
miembros la expedicion de regulaciones
técnicas de los productos del mercado que
lleven anejas desventajas para las mercan-
cias foraneas. Ellas pretenden resguardar
la libertad de los procesos de importacién
y exportacién, de obstdculos soterrados
bajoreglamentaciones estatales tendentes
aespecificar las condiciones de los bienes
que pueden comercializarse en su terri-
torio'S.

La prohibicién de medidas de efecto
equivalente no es absoluta. Ante ella pueden
esgrimirse disimiles excepciones. P.
Demaret las ha clasificado mediante una
taxonomia clara por su sencillez, en
excepciones de caricter de salvaguardia y
excepciones de indole permanente'’.
Aquéllas, previstas por los articulos 103A,
109H, 1091, 115 y 126 TCEE, permiten a
un Estado miembro la expedicién de este
tipo de regulaciones, bajo la reserva de
obtener, ex ante o ex post segun el caso, la
autorizacién del Consejo o de la Comisidn.
Las reglamentaciones estatales deben
referirse a ambitos del mercado en los cuales
no exista una homogeneidad entre los
Estados miembros.

Las excepciones permanentes a las
medidas de efecto equivalente, por su parte,
reciben reconocimiento por dos fuentes
distintas: el articulo 36 TCCE (ahora articulo
29 del tratado de Amsterdam) y la juris-
prudencia del TJCE que ha desarrollado la
doctrina contenida en la sentencia del asunto
Cassis de Dijon. La aplicacion de las ex-
cepciones de este tipo no estd subordinada
a una autorizacién de la Comisién o del
Consejo. Ellas se justifican por la existencia
de un conjunto de intereses relevantes para
los Estados miembros, que atin no han sido
objeto de proteccion por parte del derecho
comunitario. Para que los susodichos inte-
reses no queden al albur de la contingencia
ante la desatencidn por parte de la Comu-
nidad, los Estados tienen la posibilidad de
adoptar medidas para defenderlos, aun
cuando ellas entrafien trabas para el
comercio. Segun el articulo 36 del TCEE,
ahora articulo 29 del tratado de Amsterdam,
las prohibiciones o restricciones a la impor-
tacion, exportacion o transito de mercancias,
establecidas por los Estados, no vulneran
la interdiccion de medidas de efecto equi-
valente cuando se cimienten en razones
orden publico, moralidad y seguridad
publicas, proteccidn de la salud y vida de
las personas y animales, preservacion de
los vegetales, proteccién del patrimonio
artistico, histdrico o arqueoldgico nacional
o proteccion de la propiedad industrial. Lo
anterior, bajo el supuesto de que dichas
regulaciones estatales no constituyan un
medio de discriminacién arbitraria ni una
restricciéon encubierta del comercio entre
los Estados miembros. Por su lado, la linea
jurisprudencial desarrollada por el TICE
como consecuencia de la sentencia Cassis
de Dijon, considera que a las justificaciones
mencionadas por el articulo 36 se deben
sumar las llamadas exigencias imperativas,
tales como la proteccién de los consu-
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midores y la legalidad de las transacciones
comerciales. Con la finalidad de proteger
estos bienes juridicos, el Estado esta
autorizado a adoptar diversas medidas
restrictivas de las importaciones, siempre
y cuando observe varios requisitos. Es ne-
cesaria la ausencia de una normativa comu-
nitaria sobre la materia regulada, para que
el Estado sea competente para reglamentarla
dentro de su territorio, con la condicion de
que las reglamentaciones no obstaculicen
directa o indirectamente, actual o poten-
cialmente el comercio intracomunitario.
Esto dltimo significa que las regulaciones
nacionales deben ser indistintamente apli-
cables a los productos nacionales y a los
productos importados.

El principio de proporcionalidad es una
exigencia aplicable, tanto para valorar la
fuerza exculpatoria de las justificaciones
del articulo 36 TCEE, 29 de Amsterdam,
como la de aquellas elaboradas jurispru-
dencialmente a partir de Cassis de Dijon'®.
En concreto, el TJCE se funda en este prin-
cipio para determinar si una medida
restrictiva estd justificada y por lo tanto es
compatible con el tratado. Segin A. Mattera,
la primera frase del articulo 36 lleva
implicita una referencia al principio de
proporcionalidad'. Como quiera que esta
disposicién consagra una excepcién a uno
de los principios fundamentales del Tratado,
es decir la libre circulacién de mercancias,
s6lo admite una interpretacion restrictiva.
De conformidad con una interpretacién
semejante, los Estados miembros s6lo estdn
autorizados a utilizar los medios de
proteccién de los intereses legitimos alli
enumerados, que sean a su vez los mas
benignos con el libre intercambio de mer-
cancias. Esta interpretacion, en opinién del
citado autor, constituye el fundamento del
principio de proporcionalidad, expresado
en tres mdximas que han adquirido
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desarrollo paulatino por parte de la juris-
prudencia del TJCE. En otras palabras, del
cardcter excepcional del articulo 36 se deriva
la siguiente conclusién: sélo guardan
armonia con el derecho comunitario las
medidas adoptadas por un Estado miembro,
cuando ellas «son suficientes y no excesivas
en relacion con el fin perseguido (criterio
de proporcionalidad); cuando se da una
relacion de causa a efecto entre esas medidas
y el objetivo perseguido (criterio de causa-
lidad); [y] cuando no existen para alcanzar
ese mismo fin otros medios menos restric-
tivos para los intercambios (criterio de
sustitucion)»?. La nomenclatura utilizada
por A. Mattera (criterio de proporciona-
lidad, de causalidad, y de sustitucion) no
coincide con la empleada por otros autores,
que hablan de los criterios de propor-
cionalidad en sentido estricto, idoneidad o
adecuacion y necesidad?!. Estas tdltimas
denominaciones, conservan las acufadas
por las jurisdicciones constitucional y
administrativa alemanas®, seguramente por
la influencia que estas ultimas han cobrado
en este aspecto, en el derecho comunitario.
Abogar por el empleo de unos o de otros
nombres no es mas que una improductiva
logomagquia, por cuanto ellos hacen relacién
a un mismo fenémeno.

El TJCE también aplica las tres maximas
que componen el principio de proporciona-
lidad para sondear la legitimidad de las
medidas estatales restrictivas de la libre
circulacién de mercancias, amparadas bajo
el fin de satisfacer exigencias imperativas,
en el sentido de la jurisprudencia Cassis
de Dijon. Como lo ha puesto de presente
el mencionado A. Mattera, dichas medidas
sélo pueden justificarse por una exigencia
imperativa, si «existe una relacién de causa
a efecto entre la normativa y la exigencia
imperativa perseguida (vinculo de causa-
lidad); [si] la normativa es apropiada y no
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excesiva en relacion con la exigencia per-
seguida (criterio de proporcionalidad)...; [y
si] no existen soluciones alternativas que,
permitiendo al Estado miembro alcanzar
el objetivo perseguido, introduzcan las
menores perturbaciones posibles en los
intercambios (criterio de sustitucion)»*.

Con esto quedan pues expresadas las
bases del principio de proporcionalidad,
como criterio para juzgar la legitimidad de
las disposiciones estatales que, no obstante
dirigirse a la consecucion de algunos de
los fines legitimos contemplados en el
articulo 36 TCCE o en la jurisprudencia
subsiguiente al asunto Cassis de Dijon,
obstaculizan de alguna manera el libre
intercambio de mercancias. El siguiente
paso consiste en esclarecer cudles son los
presupuestos de la aplicacién del men-
cionado principio de proporcionalidad en
este ambito, y profundizar en la indagacién
de la estructura de las médximas que lo
componen.

2. PRESUPUESTOS DE APLICACION
Y ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD

A. Presupuestos de aplicacion

del principio de proporcionalidad
en el control de medidas de efecto
equivalente

Ya ha quedado visto como existen dos
categorias de causas legitimantes de las
medidas restrictivas a la libertad de cir-
culacién de mercancias en el mercado
unico. Por una parte, cuando la medida
estd justificada por la proteccién de uno
de los intereses mencionados porel articulo
36 del tratado. Por otra, cuando ella
responde a una exigencia imperativaen el
sentido de la jurisprudencia Cassis de
Dijon. Enlos dos eventos, esto es, cuando

la medida estatal se ajusta a la proteccién
de uno de estos fines relevantes desde la
Optica comunitaria, se presenta una colisién
entre dos clases de intereses generales
legitimos. De un lado, se sitda el interés
comunitario consistente en mantener un
mercado libre de obstaculos, de barreras
arancelarias o de otras de distintaraigambre
pero con efecto equivalente. Del otro, el
interés estatal en proteger bienes impor-
tantes para sus ciudadanos, de los cuales
las instituciones y las normas de la Comu-
nidad Europea ain no se han ocupado.
Estos bienes son aquellos enumerados en
el citado articulo 36 TCCE, ademds de
aquellos que la jurisprudencia ha consi-
derado también dignos de proteccién. Entre
estos dltimos se cuentan la tutela de los
consumidores, la lucha contra la compe-
tencia desleal, la proteccién de las con-
diciones de trabajo, la salvaguardia del
medio ambiente, el control de la inflacion
y la proteccién de los usuarios en cuanto
consumidores de servicios publicos. Esta
colisiéon entre dos clases de intereses
generales, ambos dignos de consideracién
juridica, es el presupuesto de aplicaciéon
del principio de proporcionalidad en la
materia bajo examen.

Sin embargo, a lo anterior debe aunarse
otra consideracién. La libertad de cir-
culacién de mercancias detenta una di-
mension subjetiva, que se sitda al lado de
su dimensién objetiva como principio
esencial del mercado tnico europeo. Esta
dimensién subjetiva pone de presente su
cardcter de derecho fundamental de todo
ciudadano europeo a comerciar libremente
por el espacio del mercado tnico. Esta
circunstancia implica que las restricciones
estatales al comercio son también limites
alos derechos individuales de todos aquellos
que pretendan desarrollarlo mediante la
exportacion e importacion de mercancias,
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desde y hasta el pais que impone la barrera.
Por esta razon, adosada a la colision de los
intereses generales mencionada, yace en
estos casos una limitacion de la libertad
individual por parte del Estado miembro.
En cuanto limitacion, el calibre de la medida
estatal también debe ser escrutado desde
la 6ptica del principio de proporcionalidad.
A este respecto, J. Barnés ha evidenciado
que el principio de proporcionalidad es un
pardmetro de control de toda intervencién
de los Estados miembros que afecte posi-
ciones o situaciones juridicas subjetivas,
protegidas por el derecho comunitario
originario o derivado®.

En sintesis, tanto el conflicto entre el
interés del Estado miembro con el de la
Comunidad, como la limitacién de la
libertad individual en razén de aquél,
conforman los presupuestos de aplicaciéon
del principio de proporcionalidad. Como
quiera que ninguno de los intereses gene-
rales en conflicto puede ser soslayado, asi
como tampoco la libertad individual de
efectuar intercambios comerciales, el TICE
estd abocado a verificar que el acto estatal
que genera la colisién consiga cohonestarlos
de tal manera que ninguno de ellos se vea
sacrificado en desmesura. A continuacién
nos referiremos a la manera en la cual el
principio de proporcionalidad coadyuva al
desarrollo de esta labor de control.

B. Estructura del principio
de proporcionalidad en el control
de medidas de efecto equivalente

Segtn la sentencia Cassis de Dijon, si
resulta que hay disparidad entre las regla-
mentaciones nacionales de los obstdculos
a la libertad de intercambios, ellas deben
ser aceptadas en la medida en que puedan
ser reconocidas como necesarias para
satisfacer exigencias imperativas tendientes
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sobre todo a la eficacia de los controles
fiscales, ala proteccion de la salud publica,
alalegalidad de las transacciones comer-
ciales y a la defensa de los consumidores.
De su lado, el articulo 36 del TCEE pres-
cribe que las disposiciones mencionadas
en los articulos 30 a 34 del mismo, no son
obstdculo a las interdicciones o restric-
ciones de importacién, de exportacién o
de transito, en la medida en que ellas
estan justificadas por la necesidad de
salvaguardar ciertos intereses de los Estados
miembros. Entre ellos estdn comprendidos
notablemente la moral publica, el orden
publico y la seguridad publica. En estas
dos fuentes de justificacion de las medidas
de efecto equivalente se puede reparar
una alusién explicita a la necesidad de las
mismas, para alcanzar determinados
objetivos legitimos.

Dicha nocién de necesidad ha sido desa-
rrollada por el TJCE en la compleja estruc-
tura del principio de proporcionalidad. Para
tal fin, el alto Tribunal se ha basado prin-
cipalmente en la dogmadtica constitucional
y administrativa alemana. A este respecto,
Schneider ha advertido que la concrecién
acuflada en el derecho nacional alemén
durante el curso de un siglo, no puede ser
idéntica a una escasa jurisprudencia de
veinte afios de edad en el drea del derecho
comunitario. Sin embargo, paralelamente
ha admitido que las medidas de control que
el TICE aplica con el principio de propor-
cionalidad, se basan en los elementos
esenciales de la adecuacién, necesidad y
de la proporcionalidad en sentido estricto®.
Larazén de esta emulacién de la jurispru-
dencia germana por parte de la comunitaria
puede estribar en la idéntica estructura de
los antes mencionados supuestos de aplica-
cién del principio de proporcionalidad, tanto
en la una como en la otra. En este sentido,
puede existir una coincidencia estructural
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entre las limitaciones que los actos estatales
implican para los derechos fundamentales,
con las limitaciones a la libertad de cir-
culacion, subsumidas en las medidas de
efecto equivalente®. Veamos el significado
de cada una de las mdximas del principio
de proporcionalidad.

Segun el criterio de idoneidad, aptitud
o adecuacién, la medida de efecto equi-
valente tiene que ser idonea, apta o adecuada
para la obtencidén de uno de los fines
legitimos, contemplados por el articulo 36
TCCE o por la jurisprudencia de las exi-
gencias imperativas. Como quiera que este
criterio se refiere en ocasiones a aprecia-
ciones de indole técnica, o a considera-
ciones de oportunidad, el TICE suele
adoptar una actitud laxa en el control. Por
un lado, la utilidad de la medida se mide
por su aptitud para alcanzar la finalidad
perseguida en el momento en el que el
Estado la profiere. La ulterior ineficacia no
es relevante. Por otro, el TICE solo declara
la inidoneidad de los actos estatales que
manifiestamente lo sean. Si existe alguna
duda al respecto, ésta obra en favor de la
legitimidad de la medida?’. Esta circuns-
tancia constituye una limitacion de las
facultades de la jurisdiccion, e implica
reconocer un amplio margen de apreciacion
a los Estados miembros en su valoracion.

De conformidad con el principio de nece-
sidad, la medida estatal debe ser indis-
pensable por ser el medio mas benigno con
la libertad de circulacién de mercancias
entre aquellos que igualmente pueden llevar
ala consecucién del fin que ella se propone.
De entre los diversos medios eficaces para
alcanzar el propdsito, el Estado estd cons-
trefiido a seleccionar aquel que restrinja
menos la libertad de circulacién de mercan-
cias. Es importante observar, que de existir
un medio alternativo a la medida estatal,
éste debe ostentar por lo menos la misma

eficacia que el enjuiciado, para lograr el
objetivo propuesto. En este aspecto vere-
mos, sin embargo, que en materia ambiental
existe un matiz de gran importancia relativo
al grado de proteccién ambiental que el
Estado puede pretender alcanzar.

Por dltimo, segin la méxima de propor-
cionalidad en sentido estricto, la medida
estatal ha de guardar una adecuada y
razonable proporcién de medio a fin. Esto
quiere decir que debe cohonestar de manera
razonable el interés perseguido por el Estado
con la libre circulacién de mercancias. Esta
méixima se adectia mds al presupuesto
anteriormente expuesto de conflicto entre
dos intereses generales: el uno estatal y el
otro comunitario. En esta direcciéon, como
lo indica Xynopoulos, el TJCE se ha servido
del arsenal interpretativo acufiado por la
jurisprudencia administrativa francesa para
el control del poder discrecional. Dicho
arsenal estd presidido por la idea de efectuar
una correcta ponderacién (bilan) entre las
ventajas que la medida escrutada implica
para el bien protegido por el Estado, y las
desventajas o cortapisas que ella entrafa
para la libre circulacion de mercancias. Si
los sacrificios no se compensan con los
beneficios, la medida debe ser anulada.
Como lo ha expresado J. Barnés: «los bene-
ficios que entrafia la medida que se trata
para el interés general, deberdn ser en todo
caso superiores a los perjuicios que ocasiona
sobre otros bienes, valores o derechos
garantizados»?®.

Sobre este tltimo principio, P. Demaret
ha puesto de presente, que el rigor con el
cual el TJCE aprecia la existencia o la
ausencia de la relacién de proporcionalidad
entre la restriccion y la justificacién in-
vocada varia segiin las materias y las
situaciones. A la sazdn, ejemplifica con
multiples determinaciones emanadas del alto
Tribunal, en diversos campos del derecho
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comunitario. Frente a la proteccion de los
consumidores y de la legalidad de las tran-
sacciones comerciales, el TICE ha sostenido
que la prohibicién de comercializar un
producto importado que no satisfaga las
condiciones precisas prescritas para la
comercializacién de productos nacionales
es desproporcionada. Sin embargo, el alto
juez ha dudado en anular una medida estatal
que prohibe su comercializacién, cuando
la ciencia médica no proporciona un criterio
de referencia absolutamente seguro, o
cuando los efectos de un medicamento
pueden variar de un pais a otro®’. Esta
variacion de la posicién de la jurisprudencia
de un caso a otro, pone en evidencia la
ductilidad o flexibilidad del principio de
proporcionalidad. Si bien esta caracteristica
lleva consigo el incremento del poder para
el juez de Luxemburgo, ella parece estar
justificada en razén de los actos él esta
llamado a controlar. En el tema objeto de
examen, ellos son el producto del ejercicio,
por parte de los Estados, de un poder discre-
cional para proteger disimiles intereses que
les son caros. De esta manera, el instrumento
de control se corresponde con el objeto
controlado.

II. LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD PARA EL CONTROL
JUDICIAL DE LAS MEDIDAS DE EFECTO
EQUIVALENTE EN MATERIA AMBIENTAL

1. LOS PRESUPUESTOS DEL CONTROL DE
PROPORCIONALIDAD DE LAS MEDIDAS
AMBIENTALES DE EFECTO EQUIVALENTE

Una vez explicitados los presupuestos de
aplicacién y las mdximas que configuran
la sustancia del principio de proporcio-
nalidad, podemos pasar a sondear cudles
son las particularidades de su utilizacién
para el control judicial de las medidas
ambientales de efecto equivalente.
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E. Alonso Garcia®® ha elaborado una
enumeracion de las potestades ambientales
de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, hasta antes del tratado de Amsterdam.
Este dltimo ha introducido alguna modi-
ficacién importante que mds adelante serd
objeto de nuestra consideracién. Empero,
ha mantenido la esencia de las disposiciones
comunitarias que le antecedian. Segun ellas,
los Estados miembros ejercen las potestades
ambientales, bien sea en coordinacion con
las normas comunitarias referidas a este
ambito, o para suplir su ausencia, dado el
caso. La claridad de la enumeracién que
efectda E. Alonso Garcia, hace que merezca
que la traigamos a colacién. En primer lugar,
sostiene, los Estados son competentes para
«desarrollar la politica comunitaria dentro
del margen de opcién y de discrecionalidad
que dejen a los Estados miembros las
directivas mediante las cuales se fija». En
segundo término, para «excepcionar las
medidas de armonizacién del mercado
interior bien haciendo uso de la cldusula
opting out del articulo 100A 4, bien ha-
ciendo uso de las cldusulas de salvaguardia
de la politica estatal que las propias medidas
armonizadoras deben contener (articulo 100
A 5)». En tercer lugar, ellos estdn auto-
rizados a «fijar una politica ambiental
nacional propia mds protectora del medio
ambiente que la adoptada por la CEE en
ambitos lejanos al mercado interior (articulo
130T, frente a medidas comunitarias basadas
en el articulo 130S). Y en cuarto lugar,
pueden «adoptar medidas protectoras del
medio ambiente en dreas o sectores no
armonizados ni regulados por la CEE (al
amparo de los principios generales cons-
titucionales sentados en aplicacién del
articulo 36 del Tratado CEE y de la juris-
prudencia Cassis)».

De estas cuatro categorias de compe-
tencias, son pertinentes para nuestro objeto
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de estudio las enunciadas en segundo y en
cuarto lugar. Aquéllas, se refieren a las
posibilidades de actuacién ambiental estatal
frente al mercado interior, en ambitos que
ya han sido objeto de reglamentacién comu-
nitaria. Estas, por el contrario, se refieren
a actuaciones estatales en campos en los
cuales aun no ha sido expedida ninguna
regulacion por parte de las instituciones
europeas. Estos dos niveles de competen-
cias dan lugar a dos supuestos especificos
de aplicacién del control de proporciona-
lidad, tal como a continuacién intentaremos
evidenciar.

A. El control de las medidas
ambientales de los Estados en ausencia
de una normativa comunitaria

Enlaausenciade medida comunitaria, los
Estados miembros son en principio
competentes para emprender cualquier
clase de accién ambiental. En concreto,
de conformidad con el articulo 36 TCEE
y con la jurisprudencia Cassis de Dijon,
ellos pueden introducir restricciones al
mercado Unico, que estén justificadas por
la proteccién al medio ambiente. Tanto
una como otra fuente establecen principios
bajo los cuales puede quedar legitimada
una intervencién estatal con fines eco-
l6gicos. Veamos:

Diversos objetivos ambientales pueden
ser incardinados dentro de los valores
establecidos por el articulo 36 TCEE. Por
una parte, una disposicién dirigida a sal-
vaguardar la salud publica de cualquier
atentado puede implicar de contera una
proteccion del medio ambiente. No obstante,
una hipétesis semejante s6lo se verificard,
como bien ha demostrado B. Jadot?!, cuando
mediante ella se trata de asegurar la salud,
al impedir la alteracién de los elementos
del medio que tienden a garantizar al hombre

sus condiciones fundamentales de vida. En
otras palabras, una medida de proteccion
de la salud publica podra ser a la vez consi-
derada una medida ambiental, inicamente
cuando ella tiene al individuo como un
componente del medio ambiente. Por con-
siguiente, en esta hipdtesis no estarian
incluidas todas aquellas disposiciones que
lo consideran en un especifico papel: el de
consumidor o el de trabajador, por ejemplo.
En estos casos, el objeto de proteccidn seria
el consumidor, o la salud publica, pero no
el medio ambiente.

De igual manera, una pluralidad de
objetivos ambientales pueden protegerse
mediante la alusion a la proteccién de los
animales®? y de preservacion de los vege-
tales, bienes explicitamente tipificados por
el mencionado articulo 36. La conservacion
de la biodiversidad y la lucha por la pervi-
vencia de las especies animales y vegetales
puede servirse de este principio del ahora
articulo 29 del tratado de Amsterdam.

A lo anterior podria aunarse otra hipd-
tesis aventurada no sin fundamento por el
comentado B. Jadot. A pesar de la obligada
interpretacion restrictiva del articulo 36 del
tratado CEE, el mencionado autor propone
la inclusién de una nocién de orden puiblico
ecolégico dentro de la nocién del orden
publico del articulo 36. Tal aserto hallaria
sustento en que la proteccion de la natura-
leza constituye un «interés fundamental de
la sociedad, necesario para la existencia y
el buen funcionamiento de las estructuras
estatales e indispensables para la entera
colectividad»?*.

Por otra parte, la tutela ambiental es
también una de las llamadas exigencias
imperativas del interés general previstas por
el TJCE en la jurisprudencia que ha desa-
rrollado la sentencia Cassis de Dijon. Asi
lo ha puesto de presente el TJCE en la
sentencia del asunto C 2-90 de 9 de julio
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de 1992 (Comision vs. Bélgica). Textual-
mente, ha considerado fundado que la
proteccion del medio ambiente se tenga
como una de las exigencias imperativas en
el sentido de la jurisprudencia Cassis de
Dijon*. En esta fuente de justificacion estan
comprendidas todas aquellas cortapisas al
mercado interior dirigidas a proteger el
medio ambiente, que no fuere posible
encuadrar en el articulo 36 TCEE (29 de
Amsterdam). Esto significa, por consi-
guiente, que el Estado puede emprender
acciones de proteccion ambiental en cual-
quier campo que aun no haya sido objeto
de normativa comunitaria.

Ahora bien, tanto bajo la legitimacion
del articulo 36 TCEE, como bajo la que le
confiere al Estado la jurisprudencia Cassis
de Dijon, es imperiosa la presencia de los
siguientes requisitos, para la aplicacién del
control de proporcionalidad por parte del
TICE, en campos que no han sido objeto
de normativas comunitarias. B. Jadot ha
Ilamado la atencién sobre cada uno de ellos.

En primer lugar, es necesaria la consta-
tacion de una situacién de hecho, perjudicial
para el medio ambiente®. Sélo una cir-
cunstancia semejante justificaria la accién
estatal. Como quiera que la libertad de
circulacién de mercancias es uno de los
principios esenciales del derecho comu-
nitario, sélo la necesidad de conseguir un
motivo ambiental legitimo podria hacer
valida la accidn estatal dirigida a limitar
aquélla. En segundo lugar, es preciso que
el Estado concrete la meta que se propone
alcanzar. El concepto «medio ambiente»
es demasiado abstracto. Dentro de él pueden
circunscribirse una pluralidad de fines. Dado
que el TJCE debe ponderar con la libertad
de circulacién de personas, el objetivo
especifico de la accién estatal, éste debe
quedar explicito. En tercer y dltimo término,
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debe identificarse la medida concreta que
el Estado ha elegido para la consecucion
del objetivo ambiental propuesto.

Estas tres exigencias esbozan los pre-
supuestos de aplicacién del principio de
proporcionalidad. Estos consisten en la
existencia de una medida estatal, restrictiva
de la libre circulacién de mercancias, que
tiende a realizar un objetivo especifico,
susceptible de ser encuadrado dentro de la
proteccion al medio ambiente, en un drea
ajena a la proteccion comunitaria. El control
de proporcionalidad ejercido por el TICE
verificard que no exista un exceso por parte
de los Estados miembros en el ejercicio del
poder discrecional, tanto para determinar
el objetivo especifico a conseguir, como
la estrategia a desplegar con tal propdsito.

B. El control de las medidas
ambientales de los Estados en presencia
de una normativa comunitaria

A partir del Acta tnica europea, la Comu-
nidad tiene competencias definidas en
materia medioambiental. Sin embargo, ante
el temor de algunos paises que no querian
ver menguada la proteccién ecolégica en
sus territorios, ella consagro tres cldusulas
de salvaguardia. En primer término, se
exigié a la normativa comunitaria que
armonizara las regulaciones ambientales,
un nivel de proteccién ambiental elevado.
En segundo término, se autorizé a que los
Estados miembros pudiesen seguir apli-
cando sus normas nacionales, por exi-
gencias importantes de la proteccion del
medio ambiente en su territorio. Por ultimo,
se ordend la inclusién de cldusulas de
salvaguardia en las normativas comu-
nitarias de armonizacién de la regulacién
ambiental de los Estados miembros, para
que ellos pudiesen aplicar medidas
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provisionales de proteccién, siempre y
cuando ellas superaran el control de las
instituciones comunitarias?®.

De las anteriores cldusulas de salva-
guardia, la mds importante en materia de
control de proporcionalidad es la que
consagra el articulo 100 A, parrafo 4, cono-
cida como cldusula “opting out”. Esta
norma permite a los Estados miembros, bajo
ciertas condiciones, aplicar disposiciones
de proteccién ambiental més estrictas que
aquellas que han sido previstas por una
normativa comunitaria fundada en la
competencia del articulo 100 A. Una vez
adoptada una medida de armonizacién
comunitaria, si un Estado miembro estima
necesario aplicar sus disposiciones nacio-
nales para la proteccion del medio ambiente,
debe notificarselo a la Comisién. La labor
de ésta consiste en corroborar que las
medidas estatales no constituyen un medio
de discriminacién de las mercancias
provenientes de otros Estados miembros.
En este evento, también la Comision, y en
caso de litigio el TJCE, efectda un control
de proporcionalidad de la medida. Aqui la
aplicacién del principio de proporcionalidad
implica los mismos requisitos de aquel que
se surte directamente ante el Tribunal de
Luxemburgo y que ya hemos puesto de
presente. Es decir, también debe acreditarse
la necesidad de la intervencién estatal, y
se debe estar en presencia de una deter-
minacion estatal encaminada a la conse-
cuciéon de un objetivo determinado, que
pueda ser circunscrito dentro de la tutela
del medio ambiente. Sin embargo, es im-
perioso poner de relieve que la necesidad
de la intervencidén estatal debe ademds
justificar un grado mayor de proteccion
ambiental a aquel que tiene prevista la
regulaciéon comunitaria de armonizacion.
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2. LAS PARTICULARIDADES DE LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN EL CONTROL
DE LAS MEDIDAS AMBIENTALES

DE EFECTO EQUIVALENTE

Cuando el TJCE se ha visto abocado a
controlar unarestriccion estatal al mercado
Unico, justificada por la proteccién al medio
ambiente, también ha aplicado las tres
méximas constitutivas del principio de
proporcionalidad, antes explicadas. Sin
embargo, su utilizacién en este &mbito ha
entrafiado unos matices determinados que
es pertinente poner de presente.
Comencemos por el criterio de idoneidad
o de adecuacioén. J. Barnés ha clarificado
las peculiares exigencias que este criterio
impone a la actuacién estatal objeto de
juicio. La medida emanada del Estado
miembro debe tener verdadera aptitud para
proteger el medio ambiente. Ella debe ser
adecuada para la consecucién de un fin
ecoldgico. Por el contrario, su objetivo no
puede ser enmascarar un trato discrimina-
torio a las mercancias de paises extranjeros.
A pesar de lo anterior, este criterio deja
un gran margen de apreciacion para el
Estado. Este se debe, en parte, a las posibles
dudas que pueda generar el estado del
conocimiento cientifico relacionado con el
efecto de proteccién ambiental que puedan
tener diversas actuaciones estatales.
Ademés, al Estado no se le exige que emplee
la medida ambiental mads eficaz para la
obtencion del fin que se ha propuesto™®. Sin
embargo, un grado razonable de eficacia
tiene que ser acreditado por éste. Como J.
Barnés ha aseverado, «el principio de pro-
porcionalidad no autoriza a hacer un control
absoluto técnico, econémico, cientifico, sino
solo juridico, bajo la idea de justicia. Se
trata de impedir la arbitrariedad»*°. Enton-
ces, sobre el Estado miembro pesa la carga
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de la prueba de la idoneidad de la medida
restrictiva. El tiene que demostrar que el
instrumento elegido contribuye a generar
razonablemente un nivel menor de conta-
minacién ambiental.

Segiin la mdxima de proporcionalidad
en sentido estricto en materia medio am-
biental, el TICE debe ponderar la finalidad
medio ambiental que se persigue, de un lado,
y las consecuencias probables que su
aplicacion entrafia sobre la libre circulacion
de mercancias, del otro. Es atinado el juicio
de J. Barnés, en el sentido de que el examen
que se efectiia mediante este criterio no
consiste en hacer un «cdlculo de proba-
bilidad o de cuestionar la politica de un
Estado miembro en si misma, sino tan sélo
de las consecuencias o efectos negativos
que sobre los derechos fundamentales o los
demds intereses de la Comunidad podria
desencadenar a fin de medir su equilibrada
relacion de costes y beneficios»*.

Por ultimo, el criterio de necesidad es
estelar en el control de las medidas am-
bientales de efecto equivalente. Segin
informa J. Barnés, desde el asunto 240/83
el TJCE ha sostenido que la medida nacional
no puede ir més alld de aquellos limites
inevitables que se encuentren justificados
por razén del medio ambiente, esto es, del
interés general subyacente*'. La razén de
este aserto estriba en la preservacion de la
libertad de circulacién de mercancias del
menor nimero de obstaculos posibles. J.
Barnés*? ha perfilado las implicaiones del
principio de necesidad en materia ambiental.
En primer lugar, el Estado estd sometido
al principio de necesidad o de minima
intervencién con tanto mayor rigor, cuanto
mads intensa haya sido la accién comunitaria
desplegada sobre el dmbito de que se trate
y a la inversa, la medida nacional estard
menos sometida al principio cuando afecte
a un sector en el que no ha intervenido la
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comunidad. En el dmbito de la libre cir-
culacion de mercancias, la intervencion
estatal debe buscar el medio que menos
restricciones lleve para ella, y que pueda
coadyuvar a la obtencién del objetivo am-
biental con un nivel razonable de eficacia.

Sobre este aspecto, B. Jadot ha sabido
leer en la sentencia del asunto 302/86 de
20 de septiembre de 1988 (Comision contra
Dinamarca) algunas caracteristicas par-
ticulares de la mdxima de la necesidad. El
caso era el siguiente: mediante una regla-
mentacién inspirada en consideraciones de
proteccién del medio ambiente, las auto-
ridades danesas prohibieron a los produc-
tores de cerveza y de medidas refrescantes
comercializarlas en envases que no fueran
susceptibles de ser reutilizados. Para tal fin,
la normativa obligaba a los productores a
poner en funcionamiento un sistema de
consigna y de recoleccién de envases. Asi
mismo, ellos tenian que utilizar tinicamente
envases autorizados por la agencia nacional
para la proteccién del medio ambiente, la
cual surtiria un procedimiento para verificar
si el envase estaba técnicamente adaptado
a un sistema de recoleccion, si éste dltimo
garantizaba la reutilizacién efectiva de una
proporcién suficiente de envases, y si un
envase de igual volumen, accesibilidad y
adaptacion al mismo uso no habia sido ya
autorizado. En 1984 se introduce una mo-
dificacién a esta reglamentacion. Se admite
la comercializacién de hasta 3.000 hl de
estas bebidas, en envases no autorizados
por las autoridades danesas, por productor
y por afio, bajo la condicién de que ellos
fueran objeto de reutilizacion, garantizada
por un sistema idéneo de consigna y de
recolecciéon. El TJCE se pronuncia sobre
la validez de esta reglamentacién desde la
perspectiva del principio comunitario de
libre circulacion de mercancias, en sentencia
que zanjaba un proceso promovido por la
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Comision Europea. En esta sentencia el
TJCE sostuvo que «habida cuenta de la
necesidad a la cual se debe hacer frente y
del fin que se persiga, es incumbencia del
Estado miembro escoger el medio que
implique menos obstdculos a la libertad de
intercambios». Como afirma B. Jadot*, esta
obligacion supone una comparacién entre
la disposicion litigiosa y otra solucién que
no entrafia o entrafla menos obsticulos a
al libertad de circulaciéon de mercancias.
Al respecto, segin el citado autor, cabe
hacerse dos tipos de hipétesis. La primera
de ellas compara la disposicién adoptada
por el Estado con otra que obstaculice menos
la susodicha libertad. Segtn la mencionada
sentencia de la Comision contra Dinamarca,
de existir esa medida mas benigna y a la
vez apta para conseguir el fin perseguido,
el Estado debe adoptarla. Pero aqui es im-
portante aclarar, que el medio alternativo
debe tener aptitud suficiente para alcanzar,
en lo esencial, el mismo grado de proteccion
ambiental que seria capaz de conseguir la
decisién propuesta. La segunda hipdtesis
establece una comparacion entre la dis-
posicion adoptada por el Estado miembro,
y la solucién consistente en no aplicarla,
en los casos en que el Estado donde el
producto que genera el debate judicial ha
sido fabricado, ya ha puesto en funciona-
miento un sistema de control que apunta
en la misma direcciéon de proteccién del
medio ambiente. En este sentido, segin B.
Jadot, es perfectamente aplicable en la
materia ambiental la jurisprudencia del
TJICE que ha estimado como contraria al
derecho comunitario la reglamentacién de
un Estado miembro que exige que un
producto importado satisfaga exactamente
las disposiciones o caracteristicas técnicas,
cuando el nivel de proteccién ambiental
esperado por ellas es el mismo que puede
conseguirse con los requisitos de fabricacion

del producto impuestos por el Estado
originario del mismo.

En los aspectos anteriores, la referida
sentencia de 1990 declara que la limitacion
por parte de Dinamarca a 3.000 hl por
productor y por afio, de la cantidad de
cervezay de bebidas refrescantes que podian
ser comercializadas mediante envases no
autorizados, estaba en contra del derecho
comunitario. Esta limitacién fue observada
como innecesaria, en la medida en que el
medio ambiente ya resultaba protegido en
cuanto tales envases no autorizados tendrian
de todos modos que ser recolectados y
reutilizados. Si esos procesos se surtian con
eficacia, estimo el TJCE, la circulacion de
envases no autorizados no implicaria dafios
al medio ambiente danés. El problema que
esta decision implica para el criterio de ne-
cesidad del principio de proporcionalidad
se refiere a la aptitud de las medidas alter-
nativas para alcanzar un determinado nivel
de proteccién ambiental. Las disposiciones
ambientales de salvaguardia introducidas
en el derecho comunitario por el acta tinica,
habian establecido que los Estados miem-
bros eran los competentes para establecer
de forma discrecional el nivel de proteccién
ambiental a asegurar, en defecto de una
reglamentacién comunitaria exhaustiva de
la materia. Si esto es asi, la aptitud de la
medida alternativa tendria que ser coherente
con ese nivel determinado por el Estado.
Sin embargo, en la sentencia referida, y
como ha reparado B. Jadot*, al estimar el
TICE que Bélgica tenia que adoptar la
medida mds benigna para la libertad de
circulacién de mercancias, es decir la
imposicién de sistemas de recolecciéon y
reutilizacion de los envases y no el some-
timiento de los productores a procesos de
autorizacion de los propios envases, deter-
miné un grado de proteccién ambiental
inferior a aquel que Bélgica se habia
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propuesto. Mientras este Estado miembro
buscaba ademds la circulacién de envases
ecoldgicamente aptos, para la Comision el
medio ambiente resultaba suficientemente
resguardado con el sistema de reutilizacién
de envases. Por consiguiente, se tiene que
la aplicacion estricta de la maxima de
necesidad llevé al TJCE a socavar, en cierta
medida, la discrecionalidad estatal en la
fijacion del grado de proteccién ambiental
pretendido, en 4mbitos ajenos a la armo-
nizacién comunitaria. Bien es cierto que
dicha discrecionalidad es precisamente el
objeto de control judicial. No obstante, como
producto de este control, el TICE sélo puede
declarar innecesaria la medida estatal en
casos de abuso manifiesto en el ejercicio
de dicho poder discrecional. De no ser asi,
tal como afirma J. Barnés que también ha
comentado el fenémeno, «el principio de
proporcionalidad se convertiria en un titulo
para que la Unién usurpara las competencias
estatales referidas a la determinacién de las
medidas medioambientales en su intensidad,
forma o modo de llevarlas a cabo»®.

En este aspecto, el Tratado de Amsterdam
ha introducido una interesante modificacidn.
Este nuevo cuerpo normativo, ha sustituido
los apartados 3, 4 y 5 del articulo 100 A.
En lo esencial, conserva el sentido de al-
gunas de las anteriores disposiciones. Por
ejemplo, mantiene la obligacién de pro-
teccion del medio ambiente en un nivel
elevado, para las normativas europeas de
armonizaciéon de la tutela del medio
ambiente. Asi mismo, prescribe que si tras
la adopcién de una de estas medidas
comunitarias, un Estado miembro estima
necesario mantener disposiciones nacionales
ambientales, debe notificarselas a la Comi-
sién, junto con los motivos que las sustentan.
Pero contiene una novedad al establecer que
este mismo procedimiento debe ser surtido
por un Estado miembro, cuando estime
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necesario establecer nuevas disposiciones
nacionales basadas en novedades cientificas
relativas a al proteccion del medio ambiente,
y justificadas por un problema especifico
de dicho Estado miembro surgido con
posterioridad a la adopcién de la medida
de armonizacién comunitaria. Esta medida
y la anterior, refuerzan la tesis segin la cual
es el Estado el que define el nivel de pro-
teccion ambiental, en contra de la doctrina
contenida en la analizada sentencia de la
Comisién contra Dinamarca. Es al Estado
miembro al que compete precisar el grado
de tutela del medio ambiente en su territorio,
siempre y cuando el ejercicio de esta fa-
cultad, a juicio de la Comisidn, no constituya
una medida de discrimiancién de los
productos extranjeros.
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