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ABREVIATURAS

AENOR: Asociacion Espafiola de Normalizacidn y Certificacion.

AGE: Administracion General del Estado.

AVB: Allgemeine Versicherungsbedingungen, (condiciones generales de los seguros).
AVB-BHV: Allgemeine  Versicherungsbedingungen fiir die Betriebs und
Berufshaftpflichtversicherung (Condiciones generales de los seguros para empresas y
responsabilidad profesional).

AAVV: Autores Varios.

BBodSchG: Bundes-Bodenschutzgesetz, (Ley Federal de Protecion del Suelo) de 17 de
marzo de 1998.

BGB: Birgerliches Gesetzbuch, (Cédigo Civil) de 18 de agosto de 1896.

BGBI: Bundesgesetzblatt (Boletin Oficial Federal).

BNatSchG: Bundesnaturschutzgesetz, (Ley Federal de Proteccion de la Naturaleza) de
25 de marzo de 2002.

BOE: Boletin Oficial del Estado.

CC: Cadigo Civil.

CCAA: Comunidades Autonomas.

CE: Constitucion Espafiola.

CEE: Comunidad Economica Europea.

CEM: Campo Electromagnético.

CCRSERI: Comité Cientifico de los Riesgos Sanitarios Emergentes y Recientemente
Identificados.

CERCLA: Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act,
(Ley de Responsabilidad, Compensacién y Recuperacion Ambiental) de 11 de diciembre
de 1980.

CF: Convenio Internacional para la constitucion de un Fondo Internacional de

indemnizacién de dafios causados por la contaminacién de hidrocarburos de 1992.



CLC: Convenio internacional sobre responsabilidad civil por dafios debidos a
contaminacion por hidrocarburos de 1992.

CP: Cdodigo Penal.

CTPRDM: Comisién Técnica de Prevencion y Reparacion de Dafios Medioambientales.
DGSFP: Direccion General de Seguros, Fondos y Pensiones.

DA: Disposicion adicional.

DIA: Declaracion de impacto ambiental.

DMA: Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2000, por la que se establece un marco comunitario de actuaciéon en el ambito de la
politica de aguas.

DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

DOUE: Diario Oficial de la Unién Europea.

DRM: Directiva 2004/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios
ambientales.

DVBI: Das Deutsche Verwaltungsblatt (Boletin Pablico Aleman).

EOMF: Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal.

FD: Fundamento de derecho.

FIDAC: Fondo Internacional para la Indemnizacion de Dafios causados por
Hidrocarburos.

FRTR: Federal Remediation Technologies Roundtable.

GDV: Gesamtverband der deutschen Versicherungswirtschaft, (Asociacion General
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las basuras) de 27 de septiembre de 1994.
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modificados genéticamente.
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SRM: Seguro de Responsabilidad Medioambiental.
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STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
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el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la contaminacion.
TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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ZversWiss: Zeitschrift fir die gesamte Versicherungswissenschaft (Revista General

sobre la ciencia de los serguros).






INTRODUCCION

Los ciudadanos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
como condicién indispensable’ y quienes incumplan la obligacién de utilizar
racionalmente los recursos naturales y de conservar la naturaleza, estaran obligados a
reparar el dafo causado con independencia de las sanciones administrativas o penales que
también correspondan. Asi lo dispone nuestra Constitucién (CE)? en su articulo 45,
Capitulo 111, «De los principios Rectores de la Politica Social y Econdmica», en el Titulo
I, dedicado a los Derechos y Deberes Fundamentales®. El apartado primero de ese
precepto contiene un mandato de defender y restaurar el medio ambiente dirigido a los
poderes publicos y la obligacién de establecer un sistema que permita hacer efectiva la

reparacion del dafio causado®.

Sin embargo, las diferentes normas juridicas desarrolladas a través de los afios no
han sido capaces de prevenir la produccion reiterada de accidentes con graves
consecuencias para el entorno natural, dando lugar a una mayor concienciacién en la
sociedad sobre la proteccion del medioambiente. Claro ejemplo son el accidente de
Aznacollar en 1998, donde millones de metros clbicos de agua acida y metales pesados

afectaron al rio Agrio-Guardamar provocando serios problemas al parque natural de

1 La STS de 18 de julio de 1994, en su Fundamento de Derecho Cuarto, manifiesta: (...) «El derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de las personas tiene un contenido protegible y
por eso los poderes publicos tienen el deber de velar por su efectivo gjercicio, a cuyo efecto deben proteger
y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente». La jurisprudencia més relevante
relacionada con el articulo 45 CE puede consultarse en PALOMAR OLMEDA, Alberto, TEROL GOMEZ,
Ramoén y VAZQUEZ GARRANZO, Javier, Constitucion Espafiola, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2015, pags. 291-298

2 «BOE» niim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

3 Al estar regulado en este capitulo no se reconoce como derecho un fundamental, por tanto, no se puede
interponer en su defensa el recurso de amparo, no esta sometido a reserva de Ley Organica y tampoco le es
aplicable el principio de reserva de ley, ni el de la garantia de su contenido esencial; régimen que le permite
al legislador configurar el sistema legal con mayor libertad. Vid. GONZALEZ HERNANDEZ, Rut, «La
responsabilidad civil por dafios al medio ambiente» en Anuario Juridico y Econémico Escurialense, XLV,
2102, pag. 179.

4 Vid. TEJEDOR MUNOZ, Lourdes, «Apuntes en torno a la responsabilidad civil por dafios al medio
ambiente», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 708, 2004, pag. 1826.



Dofiana, o el incidente del buque Prestige en 2002, que ocasiond un vertido de unas
65.000 toneladas de crudo provocando el mayor desastre ecolégico de nuestro pais. Por
ello, surge la necesidad de regular quién deberd asumir dichos costes, y prever que el
operador causante del dafio cuente con los recursos econdmicos necesarios para hacerlo,
lo que ha aumentado la preocupacién y el interés de los empresarios por el dafio

medioambiental.

Normalmente, este tipo de dafio consiste en un deterioro en el medio ambiente®
por la emision de contaminantes. Los dafios pueden ser personales (patrimoniales) u
ocasionarse en el habitat natural de una zona (agua, suelos, riberas del mar y de los rios),
incluyendo flora y fauna. Se puede producir de forma directa o indirecta, y su origen
puede ser muy variado, desde un vertido localizado de un tanque de almacenamiento
subterrdneo hasta un derrame contaminante en el proceso de transporte de materiales

peligrosos®.

Teniendo en cuenta la importancia de la proteccion del ambiente, se puso de
manifiesto la necesidad de contar con una legislacién ambiental que instrumentase nuevos
sistemas de responsabilidad que previniesen eficazmente los dafios medioambientales y
asegurasen una rapida y adecuada reparacion. En respuesta, la regulacion del régimen de
responsabilidad medioambiental dentro del ordenamiento juridico espariol experimentd
una evidente y positiva transformacién como consecuencia de la normativa comunitaria
europea’, concretamente con la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del

Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con

5 Por ambiente, entorno o medio, se entiende la sistematizacion de diferentes valores, fenémenos y procesos
naturales, sociales y culturales, que condicionan en un espacio y momentos determinados, la vida y el
desarrollo de organismos y estado de los elementos inertes, en una conjugacion integradora, sistematica y
dialéctica de relaciones de intercambio con el hombre y entre los diferentes recursos, tal y como viene
definido en la STS de 2 de febrero de 2001.

6 EOS NOTICIAS, n°3, julio de 2012, pag. 2.

7 Como sefiala JORDANO FRAGA, Jesls, «La aplicacion del Derecho ambiental del a Unién Europea en
Espafia: perspectivas de evolucidon y desafios del ius commune ambiental europeo», en Medio ambiente &
Derecho, revista electronica de derecho ambiental, nim. 6, 2001, pag. 1, desde la entrada de Espafia el 1
de Enero de 1986 como miembro de pleno Derecho de la Unidn Europea hasta hoy, el conjunto de normas
ambientales ha crecido exponencialmente, la cultura y politica ambiental lo impregnan todo: existe una
incipiente eficaz Administracion ambiental, existen sujetos colectivos (asociaciones) cada vez mas activos,
tenemos un cuerpo jurisprudencial que muestra ya, a las claras, la realidad de este Derecho que ha dejado
de ser meramente simbolico, existen publicaciones especializadas, el nimero de monografias existentes es
apabullante. Es facil percibir que estamos en el inicio del Estado ambiental (LETTERA) y que, sin duda, a
ello ha contribuido de forma decisiva nuestra integracion en la UE.



la prevencion y reparacion de dafios medioambientales (DRM)Z8. De la transposicion de
esta Directiva, se encargd la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales®
(LRM), incorporando a nuestro ordenamiento juridico un régimen administrativo de
responsabilidad ambiental de caracter objetivo e ilimitado basado en los principios de

prevencion y de que «quien contamina pagax.

No obstante, pasados casi 10 afios desde la entrada en vigor del nuevo régimen de
responsabilidad, poco se sabe todavia de su aplicacion practica, que, al margen de ciertos
desarrollos reglamentarios (Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/007%°, modificado por el Real
Decreto 183/2015, de 13 de marzo', y la Orden ARM 1783/2011, de 22 de junio®?),
permanece practicamente inédita o, al menos, desconocida. Y otro tanto ocurre al parecer
en el conjunto de la Unidn Europea, a tenor los de los Estudios presentados hasta el
momento por la Comision, entre otros, el informe de 12 de octubre de 2010 [COM (2010)
581 final] y el informe de 14 de abril de 2016 [COM (2016) 204 final]. Todo lo cual
despierta sugestivas incognitas en torno a la efectividad de un instrumento a priori de
innegable perfeccion técnica, de las cuales no se ha ocupado hasta el momento la doctrina

especializada.

En efecto, la doctrina espafiola ha estudiado hasta la fecha las caracteristicas del
«nuevo réegimen» (un sistema de responsabilidad objetiva para las actividades econdmicas
de riesgo, dirigido Unica y exclusivamente a reparar in natura el dafio ambiental, en el
que se concede una amplia legitimacion para su exigencia, y que se dilucida en primera
instancia en via administrativa, no judicial, con ulterior posibilidad de revision en esta
altima), y sus diferencias y ventajas frente a la deficiente regulacion anterior de esta
importante materia en nuestro pais, lo cual constituye un excelente y obligado punto de
partida para la investigacion que aqui se propone. Pero esta doctrina que tan lGcidamente

se ha ocupado de estas cuestiones, no ha tenido todavia oportunidad (tampoco era hasta

8 DO L 143 de 30/4/2004

9 «BOE» nim. 255, de 24 de octubre de 2007.

10 «BOE» ntim. 308, de 23 de diciembre de 2008.
11 «BOE» nim. 83, de 7 de abril de 2015.

12 «BOE» nim. 154, de 29 de junio de 2011.



ahora posible ni constituia una prioridad) de analizar en profundidad la aplicacion del
nuevo régimen, ni de constatar, por tanto, su mayor o menor efectividad y las posibles
necesidades de ajuste o de reforma. Este es el punto a partir del cual hemos iniciado
modestamente esta investigacion, conscientes, no obstante, de que estamos hablando de
una de las piezas claves del ordenamiento ambiental y de que nos interrogamos por algo
que la postre resulta esencial en el ambito del Derecho: la eficacia social de sus

instituciones.

En cuanto a la estructura de la tesis, el capitulo primero esta dedicado al analisis
del régimen tradicional de la responsabilidad por dafios ambientales en Espafia, en como
se empleaban de forma poco exitosa procesos civiles, penales o procedimientos
administrativos para tratar de recuperar el medio ambiente dafiado, y por qué era
necesario un cambio normativo que permitiese reparar el dafio estrictamente ambiental al
margen de la lesion de derechos individuales concretos, o de la comision de un ilicito

penal o una infraccion administrativa.

En el capitulo segundo, se estudia el actual régimen de la responsabilidad
medioambiental en nuestro pais, partiendo de los principios comunitarios que le han
servido de base, en especial «el principio quien contamina paga» y de como se han
plasmado en nuestro ordenamiento hasta la actualidad. Asimismo, se ha procedido a
elaborar un exhaustivo marco normativo que da cobertura a toda la tesis y que contiene
las principales actualizaciones normativas en la materia y se destacan las principales
caracteristicas del régimen como son: «la responsabilidad objetiva de los operadores»,
«la reparacion in natura del dafio ambiental», «la naturaleza administrativa del régimen
de la responsabilidad medioambiental» y «la amplia de la legitimacion que se confiere a

los interesados para su puesta en marcha y participacion».

La LRM exige para su aplicacion que el dafio tenga una determinada entidad. De
este modo, la determinacion de «la significatividad del dafio» dafio es una operacion
crucial, puesto que sobre ella descansa la aplicabilidad del sistema de responsabilidad
medioambiental. Por ello, la identificacion y cuantificacion del dafio supone todo un reto
para las Administraciones publicas y los operadores, siendo un importante condicionante
de la efectividad del régimen, y cuyo estudio abordamos en el capitulo tercero, en el que

también se analizan las obligaciones del operador de informacion, prevencion, evitacion
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y reparacion de los dafios, con especial referencia a la aplicacion de las medidas de

reparacion in natura que la Ley establece.

Seguidamente, el capitulo cuarto se dedica a la autoridad competente encargada
de la aplicacion del régimen de la responsabilidad medioambiental y de velar por su
cumplimiento, asi como al elenco de potestades administrativas con las que cuenta, tanto
para la determinacion y exigencia de responsabilidad ambiental al operador, como para
sancionar las infracciones que la Ley prevé. También se destaca la importancia de la
autoridad en los casos de los dafios transfronterizos, que bien pueden ser causados por los
operadores de nuestro pais en terceros Estados, o bien por los operadores de otros Estados
en nuestro territorio, siendo fundamental la cooperacion de las autoridades para lograr
una réapida y efectiva respuesta de evitacion y reparacion de los dafios. En este capitulo
también estudiamos el procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental,
el cual se puede iniciar bien de oficio, bien a instancia del operador o de interesados, y
que tendra por objeto depurar las responsabilidades por los dafios 0 amenazas inminentes
de dafios ambientales y, en su caso, la determinacion por la autoridad de las concretas

medidas que el operador debera adoptar.

Por otro lado, teniendo en cuenta que la responsabilidad exigible al operador en
aplicacion de la LRM es ilimitada, en el sentido de que el operador debera adoptar las
medidas que la Ley le exige sea cual sea su cuantia, resulta fundamental que éste disponga
de recursos econdémicos suficientes, y debido a la naturaleza de los dafios
medioambientales cuyos costes de reparacidon pueden llegar a ser muy elevados, debemos
destacar la importancia de que los responsables cuenten con un respaldo financiero con
el que hacer efectiva la reparacién de los dafios que éstos puedan causar en el ejercicio de
sus actividades. Por ello, en los capitulos quinto y sexto se ha llevado a cabo el analisis
de las garantias financieras previstas por LRM, procurando esclarecer la complejidad de
la terminologia y procesos técnicos empleados por las aseguradoras, los métodos de
analisis de riesgos medioambientales, la cobertura de los dafios medioambientales, la

determinacion de la cuantia de la garantia, el contenido de las polizas, etc.

Finalmente, culminamos este trabajo con un séptimo capitulo de Derecho
comparado con el régimen juridico de la responsabilidad medioambiental en Alemania,
dado su admirable sistema juridico y su importancia en el area del Derecho ambiental. De

la transposicion al ordenamiento juridico aleman de la DRM se ha encargado la USchadG
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0 Ley de responsabilidad por dafios ambientales, que junto con las regulaciones
sectoriales que protegen los recursos naturales (BNatSchG, WHG y BBodSchG),
conforman un régimen de responsabilidad por dafios muy interrelacionado
normativamente. Asimismo, a pesar de que el legislador aleman no ha establecido un
régimen de garantias financieras obligatorias, el seguro por dafios ambientales 0 USV se
ha implantado de forma satisfactoria por la Asociacion General Alemana de la Industria
de los Seguros (GVB), el cual hemos podido analizar y comparar con «nuestro» modelo

de seguro de responsabilidad medioambiental.
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CAPITULOI. EL REGIMEN TRADICIONAL
DE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS
AMBIENTALES EN ESPANA

I. PLANTEAMIENTO

Como hemos apuntado en la introduccion de este trabajo, a diferencia de otros
paises, en el Derecho espafiol no habia existido hasta la entrada en vigor de la LRM una
Ley especificamente dirigida a regular la responsabilidad por dafios al medio ambiente!2.
No obstante, tanto la legislacion civil, como la penal y la administrativa ofrecian
diferentes vias (a veces alternativas) para conseguir la reparacion de distintas clases de

dafios provocados por una agresion ambiental4.

En efecto, tradicionalmente la exigencia de responsabilidad por dafios al medio
ambiente podia hacerse a través de un procedimiento civil, penal o administrativo®.
Como explica BAUTISTA ROMERO!?, cualquiera de los dafios al medio ambiente puede

dar lugar a consecuencias juridicas diversas: puede generar una responsabilidad de tipo

13 Como, por ejemplo, la Ley alemana de Responsabilidad Ambiental, Umwelthaftungsgesetz (UmweltHG),
de 10 de diciembre de 1990, aunque relativa GUnicamente a los dafios tradicionales, vid. Capitulo VII,
apartado I1.1.

4 VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema
esparfiol actual de responsabilidad por dafios ambientales», en Estudios sobre la Directiva 2004/35/CE de
Responsabilidad por Dafios Ambientales y su Incidencia en el Ordenamiento Espafiol, Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental, nim. 7, 2005, pag. 118.

15 Como dice ALONSO GARCIA, Enrique, «La gestion del medio ambiente por las entidades locales», en
MUNOZ MACHADO, Santiago (Dir.) Tratado de Derecho Municipal, tomo 11, Thomson-Civitas, Madrid,
2003, pags. 1821 y ss., «hoy una accion que deteriore el ambiente (...) dificilmente no encajaria en uno de
los tipos del Codigo Penal, o en el océano de infracciones administrativas tipificadas en la legislacion
basica, 0 en la legislacion ambiental autonémica». En el mismo sentido, vid. FORTES GONZALEZ, Ana
I. «La responsabilidad por dafios al Medio Ambiente. En especial la responsabilidad de la Administracion»,
en Revista de Derecho Ambiental num. 23, 1999, pag. 11.

16 BAUTISTA ROMERO, José J., «El sistema de responsabilidad por dafios al medio ambiente», en Medio
Ambiente & Derecho. Revista electronica de derecho ambiental, nim. 18, enero de 2009, pag. 1.
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penal, por constituir un ilicito penal. EI Cédigo Penal (CP)! prevé con caracter general
que la realizacion de un acto descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en
los términos previstos en las leyes, los dafios y perjuicios por él causados, responsabilidad
que comprende: la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios

morales y materiales (arts. 109 y ss.).

También pueden ser constitutivos de una infraccién administrativa, cuya sancion
lleva aparejada, como dispone la LRJ-PAC!® (derogada por las Leyes 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones PUblicas?®,
en adelante LPAC y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico?,
en adelante LRJSP) la obligacion de reposicion de la situacion alterada por el autor y para
aquellos supuestos en que la reparacion no fuera posible, la indemnizacién de los dafios
y perjuicios causados (art. 32 LRJSP). Pero también puede que los dafios no sean
constitutivos de delito ni de infraccién administrativa y, entonces, habria que acudir al
sistema de responsabilidad extracontractual del Cédigo Civil (CC)?, que supone el deber
juridico de reparar o indemnizar generado por la causacion de un dafio sin que concurra
relacion juridica previa entre el autor del dafio y la victima?? (art. 1902 y ss.). Veamos
detenidamente cada uno de los sistemas de responsabilidad y su alcance para reparar el

deterioro causado por los dafios ambientales.

17 «BOE» ntim. 281, de 24 de noviembre de 1995.

18 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comin. «BOE» nim. 285, de 27 de noviembre de 1992, paginas 40300 a
40319 (20 pags.).

19 «BOE» niim. 236, de 2 de octubre de 2015.
20 «BOE» niim. 236, de 2 de octubre de 2015.
2L «BOE» niim. 206, de 25 de julio de 1889.

22 Seqin GONZALEZ HERNANDEZ, Rut, «La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente», op.
cit., pag. 181, puede existir algin caso concreto en que se dé una relacién previa contractual. Por ejemplo,
cuando se produce un accidente en un buque petrolero, se causan dafios econémicos importantes a la
persona/s que habian celebrado ese contrato, se debe indemnizar a la parte destinataria del petréleo y
ademas hay terceras personas interesadas que han sufrido dafios como consecuencia del accidente con quien
no media relacién contractual. Incluso la jurisprudencia (STS de 14 de mayo de 1963) en ocasiones aplica
el régimen de responsabilidad extracontractual aunque exista relacién obligatoria previa, siempre que el
dafio no haya sido causado en la «estricta orbita de lo pactado».
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Il. EI SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Tradicionalmente, el Derecho civil ha tutelado intereses medioambientales, si
bien, no como tales, esto es, constituyendo el medioambiente el objeto directo de su
proteccion juridica, sino indirectamente, amparando al titular de un derecho subjetivo,
generalmente el de propiedad, que resultaba menoscabado por una actividad

contaminante, las llamadas inmisiones?3.

Por tanto, podemos afirmar que, con anterioridad a la LRM, cuando los dafios no
eran constitutivos de un delito o infraccion administrativa, la responsabilidad por dafios
al medio ambiente podia ser exigida en via civil>*. Ahora bien, es preciso destacar la
proteccidn que otorgaba el Derecho civil en estos casos no era al dafio al medio ambiente
como tal, que afecta a los intereses difusos o colectivos, sino al dafio individualizado que
degradando o afectando al medio ambiente sufren las personas o su patrimonio, es decir,
el dafio que la doctrina ha venido llamando «dafio tradicional» y que afecta a los derechos

privados subjetivos, como aclara la STS de 28 de enero de 20042°,

En este sentido, hablamos de dafios tradicionales porque existen dos tipos de

lesiones que pueden producir los dafios medioambientales, aunque puedan darse ambas

#MORANT VIDAL, Jess y SOLER PASCUAL, Luis A., «Responsabilidad civil medioambiental» en
GIMENEZ ORTEGA, Alfonso (coord.) Cine y derecho en 13 peliculas, Editorial Club Universitario, San
Vicente (Alicante) 2008, pag. 136.

24 Como dice LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacion
actual y el nuevo sistema de “responsabilidad de Derecho publico” que introduce la Directiva 2004/35/CE»,
en Justicia Administrativa, nimero 26, 2005, pag. 7; «Cuando no concurran los elementos necesarios para
reprimir la condena dafiosa con una sancién administrativa se aplicard directamente el sistema de
responsabilidad extracontractual de obligar al causante de los dafios a pagar su reparacion o a indemnizar
los perjuicios causados en caso de que dicha reparacion resulte imposible».

%5 «La proteccion al medio ambiente puede considerarse en abstracto, como proteccién al ambiente sano y
adecuado para el desarrollo de la persona, y en concreto, como proteccién especifica a derechos subjetivos
patrimoniales. La primera no ha sido objeto (dificilmente puede serlo en el ambito del Derecho Civil (de
sentencia alguna de esta Sala; la segunda tiene (aunque no siempre se ha indicado explicitamente) una
reiterada jurisprudencia civil: dafios en fincas por emisién de sustancias contaminantes por una central
térmica, sentencia de 12 de diciembre de 1980; que trata en general de la inmissio in alienum; dafio en
arbolado por el polvo contaminante emanado de fabrica de cemento, sentencia de 17 de marzo de 1981; lo
mismo, en naranjos, por polvo industrial, sentencia de 14 de julio de 1982; dafios en fincas por humos
sulfurosos procedentes de una central térmica, en sentencia de 27 de octubre de 1983; muerte de ganado
por beber en aguas contaminadas por vertido de sustancias toxicas en un rio, sentencia de 31 de enero de
1986; muerte de truchas en la piscifactoria por vertidos en un rio, sentencia de 13 de junio de 1988; dafios
en fincas y cosas por emision de polvo por hornos de cal, sentencia de 16 de enero de 1989. TEJEDOR
MUNOZ, Lourdes, «Apuntes en torno a la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente», op. cit.,
pag. 1828.
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simultaneamente®®. Por un lado, se pueden ocasionar los ya mencionados dafios en los
bienes o derechos privados y en las personas (dafios a la propiedad, muerte y lesiones
corporales o pérdidas econdémicas) y, por otro, dafios al medio ambiente en sentido
estricto, los cuales se caracterizan por no producir ninguna lesion individualizada, sino
que son dafios al medio ambiente en si mismo considerado (dafios causados a los
elementos ambientales, ya sean de dominio privado, de dominio publico o res nullius),
también llamados dafios ambientales auténomos o dafios publicos medioambientales?’.
Setrata, por ejemplo, del dafio causado al clima (destruccién de la ozonosfera) o al mundo
vegetal o animal que no ha sido objeto de apropiacion por el hombre. En suma, es una
alteracion de la capacidad funcional de los ecosistemas?, que presentan una serie de
peculiaridades, como son, su titularidad colectiva, las dimensiones que pueden adquirir
este tipo de dafios, la dificultad de su reparacion, etc., que sobrepasan la capacidad de la

clasica regulacion de la responsabilidad civil por dafios para afrontarlos?®.

Teniendo en cuenta esta importante distincion y retomando la idea anterior,
durante muchos afnos, los dafios causados al medio ambiente solo han sido indemnizados

en la medida en que, por afectar a las personas o a sus bienes, podian fundamentar una

% Como bien advierte LOZANO CUTANDA, Blanca, Administracion y Legislacion Ambiental, Dykinson,
Madrid, 2009, pag. 185; «Los dafios ambientales (un vertido contaminante, un escape a la atmésfera de
sustancias toxicas, la contaminacion del suelo, etc.), pueden producir dos tipos de lesiones de caracter muy
diferente, aunque a veces ambos tienen lugar simultaneamente. Por un lado, se pueden ocasionar dafios en
los bienes o derechos privados o en las personas, Yy, por otro, dafios en los recursos naturales que no
producen ninguna lesién individualizada, a los que hemos designado como “dafios ambientales auténomos”
0 “dafios publicos ambientales™».

27 Seglin JORDANO FRAGA, JesUs, «Responsabilidad por dafios al ambiente», op. cit. pags. 428-430; «la
explicacion de la responsabilidad por dafios ambientales strictu sensu no es otra que el principio «quien
contamina paga», y el articulo 45.3 de la CE (“para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en
los términos en los que la ley fije, se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como
la obligacidn de reparar el dafio causado™). Sin embargo, a veces la diferencia entre este tipo de dafios con
los puramente tradicionales se difumina, pues, como es sabido, los elementos integrantes del medio
ambiente normalmente son bienes de dominio publico (el agua, las costas, incluso la atmdsfera). Pero
también hay bienes ambientales de titularidad privada (como un bosque, 0 una propiedad en un espacio
natural protegido). La primera clase de dafios esta regulada por el Cddigo civil. La reparacidn de los dafios
ambientales autbnomos o publicos, por el Codigo penal y la legislacién administrativa ambiental».

28 RUDA GONZALEZ, Albert, El dafio ecoldgico puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio
ambiente, con especial atencion a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, pag. 76.

ZALENZA GARCIA, José Francisco, «EI régimen plbico de responsabilidad por dafios ambientales en la
legislacién espafiola y en la Directiva de responsabilidad ambiental», en Estudios sobre la Directiva
2004/35/CE de Responsabilidad por Dafios Ambientales y su incidencia en el Ordenamiento Espafiol,
Monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 7, Thomson-Aranzadi, Navarra,
2005, pag. 68.

16



pretension indemnizatoria basada en las reglas generales del derecho de dafios®. Es por
ello, por lo que a pesar de que el CC se gesta en una época extrafia a cualquier inquietud
medioambiental, acoge algunas reglas particulares de responsabilidad dirigidas, en
principio, a la proteccion de la propiedad, que contribuyen indirectamente a la defensa
del entorno natural y conforman parte del llamado Derecho de inmisiones en el marco de
las relaciones de vecindad (art. 1908 apartados 2° y 4° CC). En particular, destaca la
reclamacion de responsabilidad de los propietarios «por los humos excesivos, que sean
nocivos a las personas o a las propiedades», cuya aplicacion generalizada a otras
inmisiones similares (contaminacion atmosférica) es posible, de acuerdo con una correcta
interpretacion del precepto («realidad social del tiempo», ex art. 3.1 CC3); y cuya
caracterizacién como responsabilidad objetiva se aparta del criterio culpabilista que

consagra el Cédigo civil con caracter general (art. 1.902 CC)%2.

Por tanto, podemos afirmar que, cuando lo que se dafia es el ambiente y no al
particular o sus bienes, el Derecho Civil Unicamente permite la utilizacion de acciones de
caracter individual, que tutelan intereses individuales, pero que de manera indirecta o
refleja protejan al medio ambiente33, como son «las acciones de cesacién (o negatorias)

basadas en las relaciones de vecindad»®* para hacer frente a los dafios ambientales

%0 Vid., LOZANO CUTANDA, Blanca, Administracion y legislacion ambiental, op. cit., pags. 186-189.
«Un defecto del sistema anterior a la LRM es que resultaba de todo punto insuficiente o inadecuado para
velar por la reparacion de dafios medioambientales que no produjesen una lesion individualizada, es el caso
de los dafios que se han denominado anteriormente “dafios ambientales autonomos”. La inexistencia de
derechos o intereses legitimos individualizados vulnerados, dificultaba la posibilidad de pedir reparacion
por la via civil o de exigir la correspondiente responsabilidad patrimonial a la Administracion. En el caso
de responsabilidad civil, de conformidad con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC,
«BOE» ndim. 7, de 08 de enero de 2000), la legitimacién la ostentaria quien ha visto vulnerados sus
derechos o intereses legitimos. Y por lo que respecta a la responsabilidad patrimonial el problema se plantea
porque la LRJAP-PAC exige que el dafio sea “efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado en
relacion con una persona o un grupo de personas”. Cuando los dafios no son residenciables en el patrimonio
de una o varias personas, bien porque son de caracter difuso, bien porque afectan a bienes publicos o a
bienes de uso comun, la responsabilidad patrimonial como férmula de proteccion del medioambiente es de
muy escasa eficacia».

31 Las normas se interpretaran segln el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

32 \VVAQUERO PINTO, M? José, «Responsabilidad civil por dafio medioambiental» en Revista de Derecho
Privado, afio 90, mes 3, 2006, pag. 41.

3 Vid, RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, Daniel, «La proteccion indirecta del medio ambiente», en La
Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudenciay bibliografia, 1992, pag. 913; y CABANILLAS
SANCHEZ, La reparacion de los dafios al medio ambiente, Aranzadi, Pamplona, 1996.

34 Asi, la sentencia de 12 de diciembre de 1980, en materia de relaciones de vecindad e inmisiones o
emisiones nocivas en propiedad ajena, sefiala que: «si bien el Cddigo Civil no contiene una norma
prohibitoria de toda inmisién perjudicial o nociva, para resolver estos conflictos la regla debe ser inducida

17



producidos por las inmisiones® a efectos de hacer cesar las perturbaciones que afectan a
su derecho, de hecho, para poder ejercer la accién negatoria se requiere que el demandante
tenga alguna vinculacion con la finca (normalmente que sea propietario, aunque estaria
legitimado cualquier poseedor con titulo). Se trata, en definitiva, de limites al derecho de
propiedad, para hacer frente a las inmisiones dafiosas que se pueden producir en las fincas
vecinas y que han sido desarrolladas resueltamente por la jurisprudencia a partir de ciertos
preceptos del cédigo civil, el articulo 19083 en sus apartados 2 y 4%, el articulo 590 y el
7.2, éste Ultimo respecto del abuso del Derecho®, valido cuando el dafio ambiental se
causa por el ejercicio abusivo de un derecho entendido como accién u omision,

sobrepasando manifiestamente los limites normales de su ejercicio, lesionando derechos

de una adecuada interpretacién, fundamentando la adecuada tutela legal en el articulo 1.902 del Cédigo
Civil y en las exigencias de una correcta vecindad y comportamiento, segln los dictados de la buena fe que
se obtienen por generalizacion analdgica de los articulos 590 y 1.908 del Cddigo Civil, pues regla
fundamental es que la propiedad no puede llegar mas alla de lo que el respeto al vecino determinax.

3 El CC no define las inmisiones, pero se entiende que las producen: los gases, vapores, olores, humos,
ruidos y otras injerencias o perturbaciones similares que sufre el titular de un inmueble procedentes de otro
inmueble (por ejemplo, no se pueden construir cloacas cerca de una pared medianera). TEJEDOR MURNOZ,
Lourdes, «Apuntes en torno a la responsabilidad civil por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 1827.

% El desarrollo tecnoldgico experimentado en los Gltimos afios ha traido consigo el aumento de riesgos, por
lo que los presupuestos que establece el articulo 1908 del CC son insignificantes respecto a los existentes
en nuestros dias, sin embargo, este articulo no es limitativo sino meramente enunciativo. GONZALEZ
HERNANDEZ, Rut, «La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 182.

37 Este precepto habla de humos y emanaciones, conceptualizacion que ha sido ampliada mas alla de su
semantica por la Jurisprudencia. Concretamente, la STS de 28 de enero de 2004, mediante una
interpretacion de este precepto de acuerdo con el articulo 45.1 de la Constitucidn, extiende la formulacion
del articulo 1908 «a las inmisiones intolerables y al medio ambiente». Ademas, esta resolucion considerd
que no era mision del Derecho Civil la proteccion del medio ambiente en abstracto sino la «proteccion
especifica a derechos subjetivos patrimoniales» frente a agresiones de caracter medioambiental; y reitera la
doctrina de que «el cumplimiento de la normativa reglamentaria no impide la apreciacion de
responsabilidad cuando concurre la realidad del dafio causado por la persona fisica o juridica», todo ello en
relacién con un caso de dafios a los propietarios de fincas y de cabezas de ganado por una intensa
contaminacion por fluorosis. MORANT VIDAL, Jesls y SOLER PASCUAL, Luis A., «Responsabilidad
civil medioambiental», op. cit., pag. 143.

3 Vid., ALONSO PEREZ, Mariano, «La tutela del Derecho civil frente a inmisiones molestas y nocivas»,
en Estudios en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, tomo 1V, Civitas, Madrid, 1996, pags. 4783-4806;
CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, «La responsabilidad civil por dafios a personas o cosas a
consecuencia de la alteracion del medio ambiente y su aseguramiento», Revista Espafiola de Seguros, nam.
55, julio-septiembre de 1988, péags. 7-62; y los estudios de MARTINEZ USEROS, Enrique, La doctrina
del abuso del Derecho, Reus, Madrid, 1947, y DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Luis, «Abuso del
Derecho y fraude a la ley en el nuevo titulo preliminar del Cédigo civil y el problema de sus reciprocas
relaciones», Documentacion Juridica, nam. 4, octubre-diciembre, 1974, pags. 1324-1344. Como dice
JORDANO FRAGA, Jesus, «Responsabilidad por dafios al ambiente», op. cit. pag. 432; «La ley no ampara
el abuso del derecho o el gjercicio antisocial del mismo. Todo acto u omision que, por la intencion de su
autor, por su objeto o por las circunstancias sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio
de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».
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ajenos, pues prevé «la adopcion de las medidas judiciales o administrativas que impidan

la persistencia en el abuso»®,

Estas acciones pretenden la cesacion de la intromision y la imposicion de medidas
correctoras (por ejemplo, obligar a abstenerse de perturbaciones futuras). La ventaja es
que admiten su planteamiento incluso al margen de toda pretensién indemnizatoria, pues
como estas acciones, a diferencia de la reparadora del art. 1902 CC, no exigen ni el dafio,
ni la imputacion, sino una situacién factica incompatible con las facultades propias del
derecho real o de la personalidad afectado, se pueden utilizar de manera preventiva, bien
que de una forma indirecta y con las restricciones de legitimacion inherentes a su propia
naturaleza, la adopcion de medidas paliativas o impeditivas de ulteriores dafios que
transcienden del interés particular de los accionantes y que, sin llegar a colmar todas sus

exigencias, forman parte también del contenido de la reparacion del dafio ambiental“C.

De este modo, la accidn negatoria se dirige tanto a la cesacién o remocion del
hecho degradante, como a la evitacion de ulteriores actuaciones ilicitas previsibles, de la
que constituye concreto reflejo el art. 590 CC que permite la adopcion de «las
precauciones que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de evitar todo
dafio a las heredades o edificios vecinos»*'. Ahora bien, de ese esquema resulta que la
cesacion actividades contaminantes dependera de los incentivos para litigar que tenga
cada particular perjudicado, que no existiran en los casos de pequefios dafios dispersos

entre muchos particulares (aunque el medio ambiente pueda quedar seriamente dafiado).

Asimismo, a pesar de la claridad tedrica de la distincion entre la funcion de la
responsabilidad civil «resarcitoria» y la de la accidén negatoria «inhibitoria», sucede con
frecuencia que se recurre a la «accién de responsabilidad civil extracontractual para lograr

los mismos objetivos que componen las pretensiones de la accion negatoria»*?, de modo

% Vid. VAQUERO PINTO, M2 José, «Responsabilidad civil por dafio medioambiental» en Revista de
Derecho Privado, Madrid, 2006, pag.42.

40 VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema
espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales» op. cit., pag. 115.

4t Afirma ALONSO PEREZ, Mariano, «La tutela del Derecho civil frente a inmisiones molestas y nocivas»,
op. cit. pags. 4802 y ss; que la negatoria puede utilizarse para alejar o rechazar cualquier perturbacion
ilegitima e inmisiones molestas y nocivas més alla de lo permitido por el criterio de la tolerancia normal.

42 NAVARRO MENDIZABAL, liiigo, Las inmisiones y molestias medioambientales, Universidad
Pontificia Comillas, 1997, pag. 300.
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que la jurisprudencia civil, con cierta incorreccion, acaba extendiendo el resarcimiento
«tanto a los perjuicios ya originados, como a la adopcidn de las medidas de prevencidn

que impidan ulteriores lesiones patrimoniales»*3.

Por otro lado, en la medida en que la alteracion de las condiciones
medioambientales puede constituir una perturbacion en la posesion de los inmuebles cabe
exigir la paralizacion de la actividad dafiosa mediante los interdictos posesorios**.
Aungue lo que se decida en ese juicio no tenga efecto de cosa juzgada (art. 447.2 de la
LEC), lo cierto es que el poseedor podré obtener una sentencia que condene al perturbador
a abstenerse de cometer tales actos (antiguo interdicto de recobrar la posesion, ahora
Ilamado juicio posesorio sumario en la vigente LEC) y también podréa conseguir que el
Juez ordene la suspension de una obra nueva*, por ejemplo, ante la construccion de una
industria o gasolinera colindante, de un centro comercial que alterara la calidad ambiental
y la tranquilidad de los vecinos, o para proteger derechos de uso de agua®®. Por tanto, los
Tribunales han venido admitiendo como mecanismo de tutela del ambiente la via
interdictal, a través del «interdicto de obra nueva» (SAP de Madrid de 12 de noviembre
de 1974; SAP de Badajoz de 1 de diciembre de 1981) y el «interdicto de retener» (SAT
de Granada de 5 de diciembre de 1967)%'.

Sin embargo, recordemos que no toda incomodidad por injerencias indirectas
permite instar el cese de la actividad o la imposicién de medidas correctoras. Los
Tribunales civiles se consideran competentes para ordenar la paralizacion o la

introduccién de medidas correctoras de actividades que dafian o ponen en peligro

43 CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, La reparacion de los dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 113.
«Conviene destacar que este planteamiento, ademas de incorrecto, comporta consecuencias indeseables.
Por un lado, conlleva a desconocer el plazo prescripcion de la accién negatoria mucho mas amplio que el
propio de la responsabilidad civil; por otro, implica que la tutela inhibitoria se hace valer solamente frente
a un dafio causado y no frente a un dafio simplemente esperado».

4 La LEC de 1881 regulaba los interdictos en el Titulo XX del Libro Il dedicado a la Jurisdiccion
Contenciosa, articulos 1631 a 1685. Todos los interdictos se mantienen en la nueva regulacién del afio
2000, si bien, ya no encontramos un titulo especifico dedicado a estos procedimientos sino una regulacion
asistematica y dispersa a lo largo del articulado, en los arts. 250 y ss. y 439 y ss.

45 CARRASCO PERERA, Angel, «El régimen civil de la responsabilidad por inmisiones ambientales
preexistente a la Ley» en Comentarios a la Ley de responsabilidad Medioambiental, op. cit. pags. 149-151.

46 Sentencias sobre el antiguo interdicto de obra nueva de la LEC derogada, SAP de Almeria de 14 de
noviembre de 1972, SAP de Madrid de 12 de noviembre de 1974, y SAP de Lleida de 17 de mayo de 1995
entre otras.

47 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema, «Responsabilidad Civil ambiental», en AA.VV. Responsabilidad
Ambiental Penal, Civil y Administrativa, Ecoiuris, Madrid, 2003, pag. 95.
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intereses particulares, pues se estima que el monopolio de la Administracion en esta
materia sOlo existe sobre actividades que dafian intereses generales. De esta forma, los
particulares sélo tienen pretensiones civiles frente a otros particulares o a la
Administracion en la medida en que la agresion medioambiental afecte a un interés

privado perfectamente individualizado (por ejemplo, la propiedad, la salud, etc.)*.
1. Los limites de la via civil para la reparacion de los dafios medioambientales

Se trata de determinar el limitado alcance del sistema de responsabilidad civil a la
hora de reparar los dafios causados al medioambiente®°. Ya el llamado «Libro verde de la
Comision Europea»® de 14 de mayo de 1993 sefialaba: «hay que examinar la utilidad de
la responsabilidad civil como medio para imponer la obligacion de costear la restauracion
medioambiental y, al mismo tiempo, investigar la posibilidad de reparar el dafio
medioambiental en aquellos casos no resueltos a través de la responsabilidad civil
mediante lo que se denominan sistemas colectivos de compensacion». Ese mismo
documento ya identificaba algunos problemas relacionados con el medio ambiente,
completados luego ampliamente por la doctrina®!, y que merecen ser apuntados aqui, para
luego analizar, en los sucesivos capitulos de este trabajo, si la normativa actual ha puesto

0 no, en todo o en parte, remedio a los mismos:

En primer lugar, la llamada «contaminacion anénima o cronica» que provoca que
el dafio al medio ambiente sea el resultado acumulativo de numerosisimos actos u
omisiones realizadas por una pluralidad indeterminada de sujetos a los que resulta

imposible identificar y mucho mas aln sujetar a la obligacién de reparar. Estrechamente

48 CARRASCO PERERA, Angel, «El régimen civil de la responsabilidad por inmisiones ambientales
preexistente a la Ley» en Comentarios a la Ley de responsabilidad Medioambiental op. cit. pag. 148.

49 La razon de todo ello, como sefiala ESTEVE PARDO, José, La Ley de responsabilidad Medioambiental.
Comentario sistematico, Marcial Pons, Madrid, 2008; es que «el espacio medioambiental no esta dominado
por las categorias y conceptos juridicos tradicionales, con los que en otros &mbitos se opera a plena
satisfaccion, los propios conceptos centrales y referencias basicas de la institucion de la responsabilidad
civil: causalidad, carga de la prueba, derechos subjetivos afectados, victima y responsable, dafios en bienes
y derechos con un titular determinado, etc. se muestran inadecuados e incluso inoperantes».

50 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social:
Libro Verde sobre reparacion del dafio ecologico COM (93) 47, mayo de 1993.

51 Como bien se encarga de recopilar JORDANO FRAGA, JesUs, «Responsabilidad por dafios al medio
ambiente», en Derecho del Medio Ambiente y Administracién Local, Fundacién Democracia y Gobierno
local, 2006, pag. 428. Advierte también que suelen alegarse como obstaculo al establecimiento de la
responsabilidad ambiental las dificultades de individualizacion de los agentes agresores en los supuestos
como la lluvia acida, el trafico urbano y los vertidos puablicos. Sin embargo, muy razonadamente
fundamenta que estos problemas no estan siembre presentes (vid.).
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relacionada con ésta encontramos «la contaminacién histérica», que es cuando el dafio al
medio ambiente se produce por efecto de depositos de materiales o residuos, llevados a
cabo en un pasado mas 0 menos remoto por personas o entidades identificables, pero que
pueden haber dejado de existir, devenido insolventes o haber actuado en el momento en

que lo hicieron con plena sujecién a la legislacion que estuviera vigente®?,

En segundo lugar, como consecuencia de lo anterior, aparece la dificultad de la
prueba del nexo causal y, especificamente, en los supuestos en los que el dafio se
manifiesta de manera diferida en el tiempo®3. Ello conduce a que en muchos supuestos
los Tribunales, por mucho que aplicasen una responsabilidad de caracter objetivo, debian
desestimar las pretensiones de responsabilidad civil o patrimonial por dafios ambientales
debido a la falta de prueba del nexo causal entre la actividad contaminante y los dafios
producidos®*. Ademas, el caracter colectivo o difuso de los bienes normalmente
implicados en la proteccion ambiental dificultaba con frecuencia la prueba de la
existencia de un dafio efectivo cuando, por ejemplo, las lesiones se producian en bienes
de uso comun como la atmosfera o en intereses colectivos vinculados a la proteccion
ambiental que revistiesen un caracter absolutamente inmaterial, como es el caso de las

nociones estéticas asociadas al paisaje®®.

52 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema, «Responsabilidad Civil ambiental», op cit., pag. 102.

53 En muchos casos el sistema (civil) no garantizaba la restauracién del medio ambiente por la dificultad de
probar la relacion de causalidad entre una accion u omision ilicita y la lesién considerada (casos de acciones
simultaneas de varios sujetos, «dafios historicos», etc.). En otros casos, aun pudiéndose imputar el dafio a
una persona determinada, ésta resultaba insolvente. E incluso cabia la posibilidad de que, aunque se probase
la relacién causal y siendo solvente el causante del dafio, si las leyes no determinaban lo contrario, la
jurisprudencia, con caracter general, preferia la indemnizacion al perjudicado que la reparacion en especie
del dafio, sin garantia alguna de que dicha indemnizacion fuera a utilizarse en restaurar los dafios
ambientales producidos. LOZANO CUTANDA, Blanca, Administracion y Legislacion Ambiental,
Dykinson, Madrid, 2009, pags. 186-189.

54 Como ejemplos de esta linea jurisprudencial, podemos citar la Sentencia de 19 de junio de 1980, en la
que el TS desestimo la pretension indemnizatoria del titular de una mejillonera de la bahia de La Corufia
contra el armador de un petrolero por los dafios sufridos en sus instalaciones debida a derrames de petréleo
por falta de prueba de la relacion de causalidad, al considerar que los supuestos dafios cuyo importe se
reclamaba no habian provenido exclusivamente de vertidos del buque en cuestién, sino que podian haber
sido causados también por otros muchos, dado que el gran nimero de buques que habian sido sancionados
en las mismas fechas por vertidos en las aguas de la bahia. En el mismo sentido pueden citarse, entre otras,
las SSTS de 27 de octubre de 1988 (en relacion a una reclamacién de dafios por extraccion de aguas), de
14 de febrero de 1985 (aumento del caudal de un rio y fallecimiento de la persona que intenta cruzarlo), 10
de febrero de 1988 (pérdida de una cosecha por uso indebido de herbicidas), o de 27 de octubre de 1990
(muerte de truchas por la contaminacion del rio Cifuentes).

% LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacion actual y el nuevo
sistema de “responsabilidad de Derecho piblico” que introduce la Directiva 2004/35/CE», op. cit., pag. 5.
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En tercer lugar, nuestro sistema de responsabilidad extracontractual resulta
insuficiente o inadecuado para velar por la reparacién de los dafios al medioambiente que
no producen ninguna lesion individualizada, a los que hemos denominado «dafios
publicos ambientales» o0 «dafios ambientales autbnomos» pues, dado que el medio
ambiente estd fundamentalmente integrado por bienes publicos, existen multitud de
atentados ambientales que no producen perjuicios individuales®. Y lo mismo sucede con
los casos de contaminacion generalizada, de caracter difuso, en que es imposible vincular
los efectos negativos sobre el medio ambiente con las actividades de determinados
agentes. En estos casos, la inexistencia de derechos o intereses legitimos individualizados
que hayan sido vulnerados como consecuencia del dafio ambiental dificulta la posibilidad
de pedir responsabilidad por la via civil o de exigir la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Por ello, atendiendo al caracter marcadamente individualista de las
normas del Codigo Civil, no resulta extrafio que se considere por algunos autores que el
Derecho civil sélo constituye un instrumento adecuado para proteger el medio ambiente
de modo indirecto o reflejo®” , esto es, en la medida en que los recursos naturales pueden
ser objeto de derechos individuales, o en la medida en que la agresion al medio ambiente
cause al mismo tiempo darios a los particulares, bien en su patrimonio, bien en su salud o

bienestar («dafios medioambientales individuales»)®8.

Finalmente, aln se pueden enunciar algunos obstaculos mas, como son, los dafios
ecoldgicos internacionales, pues evidentemente las fronteras nacionales no son barreas
fisicas que impidan la difusion de los dafios ecoldgicos; la imposibilidad de reparar los
dafios causados por ser irreversibles; y la dejacién o abandono en manos de particulares
(los que han sufrido el dafio) del ejercicio de la accidn de responsabilidad cuando existen

junto a los intereses privados intereses publicos y difusos.

% Como pone de relieve MARTIN MATEO, Ramon, Tratado de Derecho Ambiental, vol. 1, Trivium,
Madrid, 1991, pag. 178; «tratandose de dafios ambientales es frecuentemente imposible, 0 sumamente
dificil, justificar lesiones individualizadas, sobre todo de caracter econémico, y ademas los efectos de la
contaminacién tienen trascendencia colectiva, aunque a la postre también redunden en mayor o menor
medida en perjuicios para los sujetos aislados que componen la colectividad afectadax.

57 por todos, CARCABA FERNANDEZ, Maria, «Defensa Civil del medio ambiente», Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 171 (1999), pags. 153 y ss.

%8 En este sentido afirma MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, Luis, «La proteccion civil del medio
ambiente», en Actualidad Civil, nim. 1, 2000, pags. 17-18; que «el Derecho civil no protege el medio
ambiente como tal, sino a las personas que han sufrido un dafio como consecuencia de un impacto
ambiental».
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Por tanto, la jurisdiccion civil presenta serias limitaciones cuando de lo que se
trata es de conseguir la reparacion del dafio propiamente dicho, sea por afectar éste a
bienes publicos o de nadie, con los consiguientes problemas de legitimacion, o porque,
aunque el dafio ambiental se materialice sobre bienes de propiedad privada, la reparacion
que proporciona va encaminada a resarcir al propietario de los perjuicios sufridos, sin que
haya ninguna exigencia legal de invertirla en la restauracion del medio dafiado®; lo que

ha hecho que esta via permanezca entre nosotros virtualmente inédita a estos efectos®.
2. La accion de responsabilidad por culpa extracontractual

A pesar de sus deficiencias para lograr la reparacion del dafio ambiental, en
cambio, la via civil es un excelente instrumento para obtener la reparacion de los «dafios
tradicionales», es decir, aquéllos dafios personales o patrimoniales vinculados a la
produccién de un dafio ambiental, a traves del instituto de la «responsabilidad por culpa
extracontractual o aquiliana» de los articulos 1902 y siguientes del CC: «el que por accion
u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el

dafio causado».

Ademas, en relacion con este tipo de dafios la via civil se ve reforzada por el hecho
de que la jurisprudencia aplica en el caso de actividades potencialmente peligrosas para
el medio ambiente unos patrones de responsabilidad cuasi objetivos®?, en virtud de la

teoria del riesgo® u otras, desvinculando ademas dicha responsabilidad del cumplimiento

5 VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema
espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pags. 112-113.

80 |a referencia a las limitaciones del Derecho civil para la reparacion de los dafios ambientales en sentido
propio es comdn en la doctrina administrativa. Entre otros, MARTIN MATEO, Ramén, Tratado de
Derecho Ambiental, vol. 1. op cit. pags. 173-177.

51 Es un criterio que se aparta de la regla general porque cuando un dafio es producido por un particular, en
Espafia, asi como en la mayoria de paises de la Union Europea, se parte de un régimen de responsabilidad
civil subjetiva basado en la existencia de culpa o negligencia por parte del responsable del hecho dafioso.
Dicho régimen precisa de la concurrencia simultanea de una serie de elementos, a saber: (1) la existencia
probada de una accion u omisién culposa o negligente, (2) un dafio efectivo y real y (3) la existencia,
también probada, de la relacion de causalidad entre la accion u omision culposa o negligente y el dafio
causado.

62 «La teoria del riesgo creado» extiende la diligencia exigida en el articulo 1902 del CC a todas las
actuaciones que la prudencia imponga para prevenir el dafio no tolerable, de acuerdo no s6lo con las
circunstancias de la persona, el tiempo y el lugar (articulo 1104 del CC), sino también con el sector del
trafico o vida social donde despliega sus efectos, mediante una inversién de la carga de la prueba sobre el
agente de la actividad.
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o no de la normativa administrativa que resulte de aplicacion®, por entender que el
fundamento de la responsabilidad aquiliana se encuentra en la antijuridicidad del dafio y
no de la conducta (vulneracion del principio general del Derecho alterum non laedere) o
en virtud de otras justificaciones similares®, llegando asi a soluciones parecidas a las
consagradas por via legislativa en otros paises®. Como explica MARTIN MATEOQ®,
«con el progresivo auge de la sociedad industrial se empieza a abrir camino la idea de la
responsabilizacion de los sujetos por la mera creacion de riesgos, lo que tiene una
comprensible importancia en cuanto a la imputacién y responsabilizacion por dafios
ambientales. Todas las grandes catastrofes de este orden producidas en el pasado no
hubieran dado lugar a resarcimientos por las empresas que las causaron de invocarse la
clasica teoria voluntarista de la culpabilidad. Ha sido la jurisprudencia la que, invirtiendo
la carga de la prueba, ha obligado a demostrar al presuntamente responsable del dafio
producido, que se condujo de acuerdo con los permisos exigidos y no ha actuado

negligentementex.

En efecto, la jurisprudencia tiende cada vez mas a prescindir de la culpabilidad o
ilicitud de la conducta para declarar la obligacion de resarcir los dafios cuando se trata de
actividades productoras de riesgo, cuando una actividad desarrollada por una persona o

empresa representa una fuente de provecho para ella y un riesgo adicional y extrafio para

8 El demandado no puede defenderse excepcionando haber tramitado y obtenido una autorizacion
administrativa que le habilita para el ejercicio de la actividad industrial que lesiona derechos de terceros.
Es doctrina jurisprudencial consolidada que ni la autorizacion administrativa ni la adecuacion de la
actividad al estdndar reglamentario excluyen la responsabilidad por dafios a particulares. Se argumenta que
las reglamentaciones constituyen so6lo disposiciones técnicas de caracter general y preventivo, que no
impiden que el perjudicado ejercite sus acciones civiles, por lo que, a pesar de la utilidad social de la
actividad autorizada, el licenciatario no adquiere el derecho a dafiar a otros (SSTS de 23 de diciembre de
1952, de 14 de mayo de 1963, de 17 de marzo de 1981, de 31 de enero de 1986, de 3 de diciembre de 1987,
de 16 de enero de 1989, de 25 de marzo de 1995, de 7 de abril de 1997 y de 29 de abril de 2003).

6 Dentro de la abundante bibliografia al respecto: ALGARRA PRATS, Esther, La defensa juridico-civil
frente a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad de la persona, McGraw-Hill, Madrid,
1995, pags. 450 y ss.; CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, La reparacion de los dafios al ambiente,
Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 69 y ss.; DE MIGUEL PERALES, Carlos, La responsabilidad civil por
dafios al medio ambiente, Civitas, Madrid, 1994, pags. 109 y ss.; DIEZ PICAZO GIMENEZ, Gema,
«Responsabilidad civil ambiental», en AA.VV., Responsabilidad ambiental: penal, civil y administrativa,
Ecoiuris, Madrid, 2003, pags. 134 y ss. y 148 y ss.

% Es el caso, por ejemplo, de la ya mencionada Ley alemana de Responsabilidad Ambiental, de 10 de
diciembre de 1990, que establece un régimen de responsabilidad objetiva para los dafios a las personas y
sus bienes derivados de una agresion ambiental procedente de ciertas actividades. VALENCIA MARTIN,
German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema espafiol actual de
responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pag. 112.

% MARTIN MATEO, Ramén, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo 1V, Edisofer S.L., Madrid, 2003,
pags. 249-250.
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los circundantes (personas o bienes), de forma que el resarcimiento de dafios y perjuicios
se configura como una especie de contrapartida de la utilidad proporcionada por la
actividad peligrosa (ubi emolumentum, ibi onus), aunque tal dafio se haya producido sin

poder evitarlo y pese a haber adoptado las precauciones técnicas prescritas®’.

Ahora bien, esta doctrina del riesgo se aplica con un «sentido limitativo (fuera de
los supuestos legalmente previstos®®) no a todas las actividades de la vida, sino sélo a las
que impliquen un riesgo considerablemente anormal en relacién con los estandares
medios» (STS nam. 470/1999, de 29 mayo) y, cuando se utiliza, produce los efectos
fundamentales de la no exoneracién de responsabilidad por el cumplimiento de las
condiciones legales, reglamentarias o administrativas para el ejercicio de la actividad
causante del dafio y de una inversion de la carga de la prueba, en el sentido de que es el
demandado el que debe probar que actu6 diligentemente. Esto supone la elevacion del
nivel de diligencia exigible, con la prueba del agotamiento de la diligencia para poder

quedar exonerado.

5 LACRUZ BERDEJO, José L., Elementos de Derecho civil, tomo I, Dykinson, Barcelona, 1985.
Especialmente clara resulta, en este sentido, la STS de 24 de mayo de 1993, en la que se afirma que «la
doctrina de esta Sala se orienta hacia un sistema que, sin hacer abstraccion total del factor psicoldgico o
moral y del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por
el incremento de las actividades peligrosas consiguientes al desarrollo de la técnica y el principio de ponerse
a cargo de quien obtiene el provecho de la indemnizacion del quebranto sufrido por tercero, a modo de
contrapartida del lucro obtenido con la actividad peligrosa (cuius est commodum, eius est periculum; ubi
emolumentum, ibi onus), y es por ello por lo que ha ido transformando la apreciacion del criterio
subjetivista, ora por el acogimiento de la denominada teoria del riesgo, ora por el cauce de la inversion de
la carga de la prueba, presumiendo culposa toda accidn u omision generadora de un dafio indemnizable, sin
que sea bastante, para desvirtuarla, el cumplimiento de los Reglamentos, pues éstos no alteran la
responsabilidad de quienes los cumplan, cuando las medidas de seguridad y garantia se muestran
insuficientes en la realidad para evitar eventos lesivos» (en el mismo sentido, entre otras, SSTS de 12 de
diciembre de 1980, de 16 de octubre de 1989, de 8 de noviembre de 1990 o de 25 de mayo de 1991).

% En nuestro ordenamiento existen supuestos de responsabilidad objetiva impuestos legalmente. Casos
concretos los encontramos en las siguientes leyes: -La Ley 25/1964, de 29 de abril sobre Energia Nuclear
(«<BOE» nim. 107, de 4 de mayo de 1964), que en su articulo 45 establece de una manera clara la
responsabilidad objetiva: «el explotador de una instalacién nuclear o de cualquier otra instalacion que
produzca o trabaje con materiales radiactivos o que cuente con dispositivos que puedan producir radiaciones
ionizantes, sera responsable de los dafios nucleares. Esta responsabilidad sera objetiva y estara limitada en
su cuantia hasta el limite de cobertura que se sefiala en la presente Ley». -La Ley 48/1960, de 21 de julio
sobre Navegacion Aérea («BOE» nim. 176, de 23 de julio de 1960) que establece en su articulo 120 que
«la razén de indemnizar tiene su base objetiva en el accidente o dafio y procedera, hasta los limites de
responsabilidad que en este capitulo se establecen, en cualquier supuesto, incluso en el de accidente fortuito
y aun cuando el transportista, operador o sus empleados justifiquen que obraron con la debida diligencia.
Y se entiende también la responsabilidad objetiva en el articulo 33.5 de la Ley 1/1970 de la Caza
(«<BOE» nim. 82, de 6 de abril de 1970), al establecer que «todo cazador estara obligado a indemnizar los
dafios que causare con motivo del ejercicio de la caza, excepto cuando el hecho fuera debido Gnicamente a
culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor».
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Y, aungue en principio, la actividad del demandado debe ser la causa del dafio,
pues si falta relacion de causalidad no habra lugar a responsabilidad aunque resulte
probada la conducta contaminante, dado que los efectos nocivos de una actividad pueden
propagarse en el espacio y que en una misma zona pueden confluir los de varias, exigir
una prueba rigurosa del nexo causalidad haria en muchos casos ilusoria la posibilidad de
resarcimiento. Por ello, al demandante le basta probar que, segun las circunstancias del
caso y los informes técnicos aportados, la actividad contaminante es apta para producir el

dafio, aunque concurra con otras®®.

Asi lo reconoce en varias sentencias el TS, afirmando que «en las actividades que
impliquen un riesgo considerablemente anormal en relacion con los estandares medios,
no resulta suficiente la diligencia reglamentaria, si la realidad factica evidencia que las
garantias adoptadas para evitar los dafios previsibles han resultado ineficaces, ya que el
principio de la responsabilidad por riesgo, sin llegar a objetivar de una forma absoluta la
responsabilidad de aquél a quien cabe atribuir la creacion del mismo, le obliga a acreditar
que habia adoptado todas las medidas necesarias para evitar que la proximidad del dafio
se transformase en siniestro» (STS de 24 de septiembre de 2002, y, en el mismo sentido,
de 20 de marzo de 1996, de 8 de abril de 1996 y de 13 de julio de 1999).

En cuanto a la legitimacién, corresponde al perjudicado por el acto dafioso’ .
Ahora bien, el articulo 7.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ)"? reconoce
legitimacion a las asociaciones y grupos que resulten afectados o que estén legalmente

habilitados para la defensa y promocion de intereses colectivos’. Sin  embargo, esta

%En el mismo sentido, LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la
situacion actual y el nuevo sistema de “responsabilidad de Derecho publico” que introduce la Directiva
2004/35/CE», op. cit., pag. 6.

0 En el fondo, lo que se persigue es proyectar sobre el agente causante directo o indirecto de un evento
dafioso o perjudicial las consecuencias econdémicas del dafio, lesion o perjuicio, con independencia absoluta
de la diligencia, intencionalidad o negligencia de su conducta. Ademas, no existe vinculo juridico previo
entre el obligado a resarcir y el sujeto preceptor de la indemnizacion. GONZALEZ HERNANDEZ, Rut,
«La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 182.

L La LEC dispone que «con caracter general y salvo las excepciones expresamente previstas por la Ley
(referidas fundamentalmente a los derechos e intereses de los consumidores y usuarios en cuanto
colectividades), seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actlien en juicio como titulares
de la relacion juridica u objeto litigioso» (art. 10, parrafo 1°), de tal forma que, como se sefiala en su
Exposicion de Motivos, «de ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien considera necesaria
una tutela judicial en funcién de sus derechos e intereses legitimos».

2 «BOE» nim. 157, de 2 de julio de 1985.

3 Para VAQUERO PINTO, M? José, «Responsabilidad civil por dafio medioambiental» en Proyecto de
Investigacion Garantias y medios de pago en la contratacién internacional, cofinanciado por
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especial legitimacioén se limita al colectivo de las asociaciones de consumidores’™ (art. 11
LEC)y a la defensa del derecho de igualdad entre hombres y mujeres (art. 11.bis LEC)™.
Como explica la STS de 22 de abril de 2002, «si bien el articulo 7.3 LOPJ legitima a las
asociaciones y agrupaciones para la defensa de lo que socialmente es defendible desde el
punto de vista asociativo, dicho precepto no contiene una legitimacion general de los
ciudadanos en materia de medio ambiente, sino que exige que los grupos resulten
“afectados” que se trate de intereses para cuya defensa y promocion estén habilitados
legalmente. Al formular este precepto la Ley se muestra rigurosa en el terreno de la
exigencia de relevancia juridica por parte de los llamados entes exponenciales de intereses
colectivos o difusos, estableciendo un requisito de afectacion o de habilitacion legal que
no cumplen los recurrentes por el mero hecho de ser ciudadanos que se agrupan en la

defensa de intereses medioambientales».

Como luego estudiaremos’®, en el sistema de responsabilidad administrativo si se
ha desarrollado esta legitimacion en favor de personas juridicas sin &nimo de lucro que

retnan los requisitos establecidos en el articulo 23 de la ley 27/2006 de 18 de julio, por

MCyT/FEDER, BJU 2003-07723, y JCyL SA 079/04, pag. 44; la expresion «intereses colectivos», en
cuanto literalmente referida a la existencia de una pluralidad de sujetos afectados, se utiliza (en sentido
amplio) para hacer alusion a los intereses que sin ser estrictamente individuales parecen dignos de
proteccion juridica. Pero, dentro de los mismos la distincidn entre «intereses colectivos propiamente
dichos», e «intereses difusos» puede hacerse tomando como referencia el art. 11 de la LEC: son intereses
colectivos los que corresponden a un grupo cuyos componentes estan perfectamente determinados o son
facilmente determinables (art. 11.2 LEC); y son intereses difusos los que corresponden a un grupo de
personas de dificil determinacién (art. 11.3 LEC). Por su parte, ROSA MORENO, Juan, «Respaldo
jurisprudencial a la defensa ambiental colectiva», en REDA, nim. 81, 1994, pag. 151, considera que este
supuesto interés colectivo protegido coexiste con numerosos intereses particulares, esto es «el interés
colectivo no es mas que una suma de intereses individuales. Asi la referencia a asociaciones y grupos
legalmente habilitados implica una auténtica proteccion del interés colectivo que nada tiene que ver con los
intereses individuales de los miembros que componen el grupo».

" El régimen juridico aplicable a los consumidores y usuarios se encuentra en el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. Vid. TEROL GOMEZ, Ramén, «El régimen
sancionador en materia de consumo. Las disposiciones del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios», SUAREZ LOPEZ, José¢ M.(Dir.) y MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Coord.), Derecho y
Consumo. Aspectos penales, civiles y administrativos, Dykinson, Madrid, 2013, pags. 563 a 622.

s Cfr. 1ZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Sistema de responsabilidad civil, contractual y
extracontractual, Dykinson, Madrid, 2001, pag. 399; REGLERO CAMPOS, Luis F. (Coord.), Conceptos
generales y elementos de delimitacion, en Tratado de responsabilidad civil, Aranzadi, 2002, pag. 149.

8 Vid. Capitulo 11, apartado IV.3.
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la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacién publica y de

acceso a la justicia en materia de medio ambiente”’.
3. Requisitos para exigir la responsabilidad y la reparacion del dafio

Aclarado, pues, a qué tipo de dafios ambientales otorga proteccion el Derecho
Civil y en qué casos, queda por estudiar cuales son los requisitos necesarios para que
pueda exigirse la responsabilidad civil por los dafios ambientales. Estos son, segun la
jurisprudencia: 1) dafio efectivo, 2) accion u omision (culposa o negligente), y 3) y la
existencia de un nexo causal entre ambos’®. Por tanto, se requiere que se trate de un dafio
cierto y efectivo que afecte a la persona, por ejemplo, a su salud o a su patrimonio, y
comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante’®. Dafio puede causarse ademas
de por una accidn, por la omision de los medios conducentes a la desaparicién del riesgo

y a la ausencia de medidas para evitarlo.

Se exige también la prueba de la relacion de causalidad entre la accién u omisién
(culposa o negligente, u objetiva) y el dafio producido®. Para solucionar el problema de
la dificultad de probar el nexo causal, se ha establecido la inversion de la carga de la
prueba, ya no a cargo de la victima del dafio, quien ademas de recibir el dafio tendria
entonces que demostrar la relacion de causalidad, sino que es la persona o empresa
perfectamente adecuada para producir el dafio, quien tiene que liberarse de esa presuncion

adecuada de responsabilidad, por ser idonea para producir la contaminacién o los dafios

T «BOE» nim. 255, de 24 de octubre de 2007.

8 Sobre estos requisitos, vid., ALVAREZ LATA, Natalia, «Responsabilidad civil por dafios al medio
ambiente», en REGLERO CAMPQOS, Luis F., BUSTO LAGO José M. (Coords.), Tratado de
responsabilidad civil, Aranzadi, 2014, pags. 1701 a 1758.

" En este sentido, destacar la sentencia de 28 de enero de 2004 que «...declara acreditados los dafios en la
cabafia ganadera —que...condena a indemnizar— y dice que: “continuan produciéndose emisiones
contaminantes para los pastos y, por ende, para el ganado...” y afiade: “...han logrado acreditar los actores
la realidad actual del hecho originador del dafio (emisiones contaminantes)”: del que deriva la “ineludible
obligacion de indemnizar los perjuicios causados por las emanaciones contaminantes”».

80 Hay muchos casos, sin embargo, en los que esta demostracion resulta imposible de establecer en el ambito
del medio ambiente, como en los casos de dafios difusos, procedentes de multiples fuentes, y en otras
ocasiones, aunque se puede establecer la relacion de causalidad, el contaminador es insolvente o no puede
ser identificado. En estos casos, resultan inoperantes los mecanismos de responsabilidad civil y es donde
se ha planteado la necesidad de crear fondos de compensacién o fondos de indemnizacion conjunta que
hagan frente a la reparacion del dafio producido, los cuales se financian a través de las tasas o impuestos
que pagan las industrias potencialmente contaminantes. Sobre los fondos de compensacion vid. DE
MIGUEL PERALES, Carlos, La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente, Civitas, MADRID,
1997, pags. 260 y ss.; y GOMIS CATALA, Lucia, Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente,
Aranzadi, Cizur Menor, 1998, pags. 294 y ss.
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ambientales. Es decir, no es necesario probar que la persona a quien se le imputa un dafio
es el responsable, pues seria excesivamente complejo para quien sufre el dafio, teniendo
en cuenta que muchas veces se encuentra en desventaja econdmica, cientifica y de medios
para probar que la empresa es responsable, cuando no imposible, pues no puede realizar
pruebas en las instalaciones de la empresa u obtener informacion del mismo autor del

dafio que lo incrimine®.,

Junto a esa inversion de la carga de la prueba también esta la teoria de la relacion
de causalidad adecuada, que descansa en el hecho de que so6lo es necesario que existan
posibilidades o probabilidades reales de que el dafio haya sido proveniente de tal empresa
0 persona. De este modo, se presume que los dafios vienen de alli, cuando las pruebas
realizadas arrojan que los materiales o componentes de la contaminacion, son los mismos
componentes y materiales que libera la empresa producto del proceso que realiza o que
es posible que se produzcan como consecuencia de mezclas y combinaciones de
sustancias liberadas®. Por tanto, con la inversion de la carga de la prueba y la presuncion
de la causalidad adecuada, lo que se asume es un posible responsable de los dafios quien,
para liberarse de tal presuncién, debera demostrar su conformidad con la normativa

ambiental aplicable.

Por otro lado, en cuanto al resarcimiento del dafo causado, no se refiere
exclusivamente a la reparacion de los perjuicios ocasionados, sino que también ha de
extenderse a la adopcion de medidas de prevencion que impidan que las lesiones se sigan
produciendo posteriormente®. Asi, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de
28 de enero de 2004, se sefiala que: «la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende

el demérito producido en la cabafia ganadera, bien por pérdida de valor de las reses, bien

8 PEREZ FUENTE, Gisela M., «La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente en el derecho
comparado» en Prolegémenos. Derechos y Valores, vol. XII, nim. 23, enero-junio, 2009, pags. 37 y 38.

82 «Es el caso, por ejemplo, de la muerte de unas abejas por emisiones de fltor en el aire: cuando las abejas
murieron era muy dificil establecer cuél era la causa, porque la industria de fldor se encontraba a kilémetros
de distancia. Sin embargo, luego de excluir que las abejas estaban enfermas o que hubieran cogido un gran
frio por las heladas, se juzga que, a falta de otra causa, la mortalidad de las abejas s6lo se podia explicar
por la intoxicacion del fldor. Esta problematica de la causalidad en materia ambiental supone, entonces,
olvidar aproximaciones al fendmeno, gracias a las técnicas que se resefian». HENAO, Juan C., «Ponencia
sobre Responsabilidad del Estado Colombiano por Dafio Ambiental», en Responsabilidad por Dafos al
Medio Ambiente, Universidad Externado de Colombia, 2000. P4gs. 142-143. En esta linea puede verse,
entre otras, las sentencias de 23 de diciembre de 1952, 5 de abril de 1960, 14 de mayo de 1963, sentencia
de 12 de diciembre de 1980, 16 de enero de 1989 y 30 de mayo de 1997.

8 TEJEDOR MUNOZ, Lourdes, «Apuntes en torno a la responsabilidad civil por dafios al medio
ambiente», op. cit., pag. 1831.
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por la pérdida de produccion de las mismas o bien por haber sido sacrificadas con
posterioridad, quedando su determinacidn cuantitativa para la ejecucion de la sentencia.
A la que se suma el cese de las emisiones contaminantes que sobrepasen los limites
tolerados por la legislacién vigente no s6lo para la salud de la persona humana, sino para
evitar dafios en los animales y en los bienes, procediendo, en caso contrario, al cese de la

actividad industrial si ésta fuera la Unica manera de evitar la produccion de los perjuicios».

También la sentencia de 16 de enero de 1989 afirma la competencia de los
tribunales civiles para imponer medidas que eviten ulteriores dafios, pese a haber obrado
el causante observando y acatando las normas administrativas®. Como dice JORDANO
FRAGA®, «admitida la posibilidad de la existencia de la responsabilidad civil cuando
actia al amparo de una autorizacion o cumpliendo las disposiciones legales y
reglamentarias, lo cual es patente en la jurisprudencia®, no existen dificultades para
afirmar la competencia de los tribunales para imponer medidas preventivas de ulteriores
dafios, pues es evidente que de no admitirse lo segundo quedaria vacia de contenido la
pretension de resarcimiento. Estariamos consagrando una especie de canon, que
permitiria al sujeto contaminador seguir causando el dafio mientras indemnice. Cuando
se efectia al amparo de autorizaciones y normas administrativas y posteriormente se
produce un dafio, queda puesta de manifiesto la insuficiencia de dichas medidas, por lo
que el dafio producido no podra considerarse licito, consistiendo su ilicitud en la violacion

del genérico deber de no dafar a otro (alterum non laedere)». Mantener la posicion

84 Seglin la STS de 30 de mayo de 1997, «los tribunales civiles se consideran competentes para imponer
medidas correctoras como la paralizacion de actividades contaminantes, que dafian o ponen en peligro
intereses particulares, pues se estima que el monopolio de la Administracién en esta materia solo existe
para las actividades que dafian intereses generales».

8 JORDANO FRAGA, Jesus, «Responsabilidad por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 432.

8 Como ya hemos estudiado en apartados anteriores, «el cumplimiento de normativa reglamentaria no
impide la apreciacion de responsabilidad cuando concurre la realidad del dafio causado por la persona fisica
o juridica. Dice la Sentencia de 19 de febrero de 1971, que “una cosa es el permiso de instalacion de una
industria con la indicacion de los elementos que deben ser para evitar dafios y peligros, cometido propio de
la administracion, y otra bien distinta que cuando por no cumplir los requisitos ordenados o porque los
elementos empleados sean deficientes o adolezcan de insuficiencia, se produce un dafio en la propiedad de
tercero y se sigue un conflicto, su conocimiento competa a los érganos de la jurisdiccion civil”. En la misma
linea, la Sentencia TS de 16 de enero de 1989 “el acatamiento y observancia de las normas administrativas
no colocan al obligado al abrigo de la correspondiente accién civil de los perjudicados o interesados en
orden a sus derechos subjetivos lesionados, puesto que, si aquellos contemplan intereses pablicos sociales,
ésta resguarda el interés privado exigiendo, en todo caso, el resarcimiento del dafio y en su caso la adopcién
de medidas para evitarlo o ponerle fin”. Esta doctrina es constante en la jurisprudencia posterior,
pronunciandose en este sentido las STS de 24 de mayo de 1993, 7 de abril de 1997 y 16 de enero de 2002».
MORANT VIDAL, Jests y SOLER PASCUAL, Luis A., «Responsabilidad civil medioambiental», op. cit.,
pag. 149.
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contraria implicaria un doble ejercicio de la accion reparadora ante la jurisdiccion civil y
la Administracion o la jurisdiccion contencioso-administrativa, gravosa para el

perjudicado y disfuncional®’.

Finalmente, por lo que respecta al plazo de ejercicio de la accion de
responsabilidad extracontractual, es de un afio contado desde el dia en que pudo
ejercitarse (arts. 1968.2 y 1.969 del Codigo Civil). Ahora bien, cuando se trata de dafios
continuados, también denominados «de produccién sucesiva» por producirse de forma
interrumpida durante afios, no se inicia el plazo (dies a quo) hasta que puede computarse
el dafo efectivamente causado. Es consolidada la doctrina del Tribunal Supremo de que
«la accion comenzarad a computarse desde los ultimos dafios manifestados cuando no es
posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados la serie proseguida. Asi
pueden verse las sentencias de 12 de diciembre de 1980, 12 de febrero de 1981, 19 de
septiembre de 1986, 25 de junio de 1990 y 20 de marzo y 24 de mayo de 1993, 7 de abril
de 1997, entre otras)». Es decir, se computan desde su verificacion total. En cuanto a los
dafios permanentes u originados por la subsistencia en su efecto de un acto instantaneo,

sigue la regla general de comienzo de plazo cuando la accién pudo ejercitarse®.

87 Un paso importante en la materia en la materia vino representado por la STS de 2 de febrero de 2001. El
fallo en casacién elevaba la cuantia indemnizatoria otorgada de un millon a siete millones pesetas. Lo
importante es la razén para hacerlo (fundamentos de derecho cuarto y quinto). Para el Tribunal Supremo
existe un deterioro ambiental continuado que afecta no so6lo las producciones agricolas y estado de las
construcciones, sino también de forma notable la calidad de vida humana que debe ser indemnizado. Se
atisba, pues, en esta jurisprudencia, un reforzamiento de la funcién de prevencion general de la
responsabilidad civil tradicional que permite de esta forma la «apropiacién» del ambiente por los
ciudadanos siquiera a efectos indemnizatorios cuando su deterioro incide en la calidad de vida.

8 TEJEDOR MUNOZ, Lourdes, «Apuntes en torno a la responsabilidad civil por dafios al medio
ambiente», op. cit., pag. 1832.
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I11. EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL

La responsabilidad civil ex delicto (arts. 109 y ss. CP) puede ser una institucién
eficaz para obtener la reparacion no sélo de los dafios tradicionales, sino también del
propio dafio ambiental®®. EIl presupuesto es que la actividad causante del dafio sea
constitutiva de delito y que haya una sentencia penal condenatoria, o si es absolutoria que
lo sea, al menos, en los términos previstos en el articulo 118 CP, es decir, que la exencion

de la responsabilidad criminal declarada no comprenda la de la responsabilidad civil.

Asi, la responsabilidad civil derivada de la comisién de delitos contra el medio
ambiente en general (tipificados, respectivamente, en los capitulos 111y 1V del titulo XVI
del CP) es una responsabilidad dolosa (articulos 325, 326, 328 a 330, 332 a 337) o culposa
(articulo 331 del CP, imprudencia grave), ello referido al responsable criminal, sin
perjuicio de los responsables civiles solidarios o subsidiarios que puedan concurrir
(articulos 117 a 121 del CP), cuyo titulo no deriva de su relacion con el comportamiento
lesivo, sino de su relacién con la persona que responde penalmente®. Presupuesto
indispensable para la exigencia de responsabilidad civil es la existencia dafios y de uno o
varios perjudicados por el delito, es decir, sujetos que han sufrido un perjuicio efectivo

como consecuencia del hecho delictivo®.

La reparacion del dafio ambiental no tropieza en estos casos con las dificultades
que encuentra en la via civil, pese a la naturaleza «materialmente civil» de la
responsabilidad que deriva del delito o falta, lo que obedece a la decidida voluntad de la

jurisprudencia penal en orden a la superacién de cualquier género de obstaculos®?, como

8 Vid. FRAGA JORDANO, Jesus, «Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente ex delito ecoldgico:
Gltima jurisprudencia y algunas reflexiones», 11l Congreso Nacional de Derecho Ambiental, Fundacién
Biodiversidad-Ministerio de Medio Ambiente, 2000, pags. 23 y ss.

% ORTUNO RODRIGUEZ, Alicia Esther, «La responsabilidad objetiva por dafios al medio ambiente»,
Cuadernos de Derecho Local (QDL), febrero de 2008, pags. 83 y 84.

%1 PUENTE ABA, Luz. M., «La reparacién en el marco del derecho penal medioambiental», en Auniario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, num. 8, 2004, pags. 633-636.

92 Es precursora en este sentido la STS de 1 de abril de 1993, (Sala Segunda), pues: 1) admite expresamente
la legitimacion de determinadas personas juridicas para instar la responsabilidad civil dimanante de delitos
que atenten contra valores ambientales, y 2) acepta la indemnizabilidad del dafio ambiental o ecologico. Es
clara también en este sentido la STS de 1 de febrero de 1997, fundamento de derecho decimotercero.
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pudieran ser los relativos a la legitimacion para reclamar la reparacion del dafio,

reconocida a las asociaciones ecologistas®.

En cuanto al alcance de la reparacion que establece el CP, el articulo 110,
completando al 109, dispone que la responsabilidad civil derivada de los delitos
comprende la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios
materiales y morales. Asimismo, el articulo 121 permite declarar la responsabilidad civil
subsidiaria de las Administraciones Publicas en el caso de delitos cometidos por sus
autoridades, agentes y contratados y funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos y
funciones. La reparacion del dafio, segun el articulo 112, «podréa consistir en obligaciones
de dar, de hacer o de no hacer que el Juez o Tribunal establecera atendiendo a la naturaleza
de aquél y a las condiciones personales y patrimoniales del culpable, determinando si han
de ser cumplidas por él mismo o pueden ser ejecutadas a su costa». Esto supone que
deberd reclamarse la responsabilidad civil dimanante del delito consistente en la
reparacion del dafio ambiental causado mediante la restitucion de las cosas a su estado
anterior vy, si esto fuera imposible, la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados,
la indemnizacion de la pérdida de uso temporal del medio ambiente degradado y la

adopcion de medidas tendentes a evitar futuros dafios®*. Junto a esta responsabilidad por

% En este sentido, la jurisprudencia penal ha eliminado toda posible dificultad que pudiera plantearse en
cuanto a la legitimacion de las asociaciones ecologistas para exigir la reparacion del dafio ambiental como
responsabilidad civil derivada de los delitos contra el medio ambiente. Ciertamente, a diferencia de la
accion penal, la accion civil derivada del delito no es, en principio, publica, sino que corresponde a los
perjudicados junto al ministerio Fiscal [arts. 101 y ss. del Real decreto de 14 de septiembre de 1882, por el
que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), «BOE» nim.
260, de 17 de septiembre de 1882]. Pero tratandose de dafios ambientales, la jurisprudencia penal mantiene
una posicion abierta, que practicamente la convierte en pablica, como sucede en la STS (Sala de lo penal)
de 1 de abril de 1993, que determina que «una asociacion de defensa de los animales, el Fondo asturiano
para la proteccion de los animales salvajes, tiene derecho a exigir responsabilidad civil a los responsables
de la comisién de delitos previstos en la Ley de caza». En este supuesto de hecho se produjo un dafio
ecoldgico puro, puesto que se causd la muerte de un oso pardo, especie natural protegida, que no era
propiedad de un individuo concreto ni tampoco era de titularidad de la Administracion (en este caso, de la
Junta de Castilla y Ledn). La sentencia concluye que esta especie es un bien en el que la colectividad
humana se halla interesada, y considera que cualquier legitimado para ejercer la accidn penal puede exigir
también responsabilidad civil. Vid., VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la
Directiva 2004/35/CE en el sistema espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pag.
118.

% En efecto, con caracter general las sentencias que dictan una condena por delito ecolégico establecen, en
el apartado de responsabilidad civil, la obligacién de reparar el dafio causado y restaurar el medio ambiente
a su situacion anterior. Asi, por ejemplo, la SAP Madrid de 21 de abril de 1997, que obliga a los
responsables penales a retirar los productos toxicos y peligrosos vertidos, devolviendo el terreno afectado
a su situacion original; la SAP Sevilla de 15 de noviembre de 2001, que obliga al resarcimiento del valor
de huevos de ave protegida destruidos; y las SAP Tarragona de 28 de julio de 2000 que obliga a cumplir
con las responsabilidades civiles al autor de vertidos de purines en balsas permeables, como consecuencia
de los cuales se produjo la muerte de arboles de la zona y el riesgo de contaminacion de aguas superficiales
y subterraneas, y de 1 de octubre de1998 relativa a la responsabilidad civil de una industria que realiz6
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dafio ambiental deberan reclamarse los dafios directos en los bienes, los dafios morales, y

la pérdida de uso o valor en relacion con el uso y disfrute®.

El articulo 112 del CP aparece también conectado con el articulo 339 que dispone
que «los jueces o tribunales ordenaran la adopcion, a cargo del autor del hecho, de las
medidas necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecol6gico perturbado, asi como
de cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en
este Titulo»%. Por tanto, vemos como las virtualidades que ofrece la via penal a efectos
de la reparacion del dafio ambiental son superiores a la que presenta la via civil, aunque
limitadas, l6gicamente, a los casos en los que los hechos que producen el dafio sean

constitutivos de delito.

Una vez declarada la responsabilidad penal, el articulo 340 del CP rebaja la pena
a quien voluntariamente procede a restaurar el equilibrio ecologico (a la pena inferior en
grado)®’. Nos encontramos aqui con una circunstancia especifica de atenuacién de la
pena® que, nos parece, se configura como un incentivo que introduce legislador para
motivar a reparar el dafio ambiental, precisamente, por quien causa el dafio. Segun la

doctrina, se exige para su aplicacién «una accion reparadora positiva y acreditada por

vertidos de aguas residuales en un rio; o, por poner un Gltimo ejemplo, la SAP Barcelona de 30 de julio de
2000 que decreta la responsabilidad civil de los autores de vertidos contaminantes al rio Llobregat.
PUENTE ABA, Luz. M., «La reparacion en el marco del derecho penal medioambiental», op. cit., pag.
638.

% JORDANO FRAGA, Jesls, «Responsabilidad por dafios al ambiente», op. cit. pag. 433; recomienda que
en estas pretensiones de reparacién ex responsabilidad civil derivada del delito predominen las de caracter
altruista: esto es, aquéllas dirigidas a la reparacion de los dafios ambientales strictu sensu (como los
realizados sobre el dominio publico hidraulico por unos vertidos). Si la reparacién de dicho dominio fuera
imposible, las indemnizaciones de dafios y perjuicios debieran ser causalizadas hacia el incremento de las
medidas preventivas (por ejemplo, en un supuesto de vertidos de estaciones depuradoras, aumento de los
mecanismos de vigilancia y control humanos y materiales, etc.).

% Nueva redaccion introducida por el apartado centésimo del articulo Unico de la LO 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal («BOE» nim. 152, de
23 de junio de 2010). Se trata de una modificacidn importante, pues abandona el criterio potestativo de que
los Jueces y Tribunales, motivadamente, puedan ordenar la adopcidn de medidas para restaurar el medio, y
pasa a ser una exigencia para éstos de que el equilibrio ecolégico se restaure.

9 Una cuestion problematica aqui es la relativa a la compatibilidad de este articulo 340 del CP con la
atenuante genérica de reparacion del dafio, recogida en el art. 21.5 del mismo texto legal. Ampliamente
tratado en vid. PUENTE ABA, Luz. M., «La reparacién en el marco del derecho penal medioambiental»,
op. cit., pags. 633-636.

% | a actividad de reparacion también es prevista como circunstancia atenuadora de la sancién en las
infracciones administrativas, por ejemplo, en el art. 97.3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (LC,
«BOE» nim. 181, de 29 de julio de 1988) que dispone: «Se considerara como circunstancia atenuante,
pudiendo reducirse la cuantia de la multa hasta la mitad, el haber procedido a corregir la situacion creada
por la comision de la infraccion, en el plazo que se sefiale en el correspondiente requerimiento.
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actos externos del imputado», sin perjuicio de que se alcance efectivamente o no la

reparacion querida®.

Finalmente, respecto del plazo de prescripcion de la accion por responsabilidad
civil derivada del delito, ante el silencio del actual codigo penal, hay que acudir a la
regulacion precedente'®: el plazo de prescripcion, cuando la responsabilidad por dafio
ambiental es dimanante de un delito, es de un afio (argumento ex articulo 117 del anterior
CP191), Este plazo no se computa mientras esté en curso la causa penal, sin embargo,

segun la jurisprudencial®, si termina la causa penal con una sentencia condenatoria que

9 PEREZ DE-GREGORIO CAPELLA, José J., «Jurisprudencia penal medioambiental (IV) 22parte» en
Diario la Ley, nim. 6324, 22 de septiembre de 2005, pag. 13. La STS de 17 de mayo de 2003 se pronuncid
por vez primera sobre su concurrencia y requisitos de su apreciacion, al estimar el recurso de casacion
interpuesto por el Ministerio Fiscal (MF) contra Sentencia de la AP de Barcelona (Secc. 3.2) de 23 de enero
de 2002, aplicando indebidamente la misma en un supuesto de vertidos contaminantes a cauce publico. El
Tribunal de instancia aplico la atenuante al acusado por el simple hecho de dejar de realizar la conducta
delictiva (vertidos contaminantes) tras la actuacién de la Policia Judicial que investigd aquéllos y la apertura
de la causa penal que desemboco en su condena, sin llevar a cabo acto reparatorio alguno del Medio
Ambiente puesto en peligro y/o dafiado. Pero el TS exige l6gicamente para la apreciacion de la atenuante
la concurrencia de otras circunstancias, que no se daban en el presente caso (...) «La cesacion de los efectos
perjudiciales del delito es lo minimo que debe exigirse al autor del mismo y, de no haberse producido
voluntariamente, pudo haberlo impuesto como medida cautelar el Juez de Instruccidon en la fase
investigadora (art. 327, en relacion al 129.1 y 2 CP). Faltando tal conducta reparadora, la aplicacion del
tipo privilegiado resulta imposible. Lo cierto y verdad es que el acusado no realiz6 nada dirigido a eliminar
la agresion a la Naturaleza. EI motivo debe estimarse. La atenuacion ha sido indebidamente aplicada». Esta
sentencia también se refiere a la compatibilidad con la atenuante genérica del articulo 21.5 CP: «El
Legislador ha querido, por razones de politica criminal, reducir las penas basicas establecidas para
determinados delitos, en funcion el comportamiento del autor o autores respecto de la reparacion o
disminucién de los efectos y dafios del evento o delito. El art. 21.5 CP condiciona su aplicacion a que la
reparacion del dafio ocasionado a la victima o la disminucion de los efectos del delito, se lleve a cabo, en
todo caso, antes de la celebracién del juicio oral. La norma genérica contempla, de manera mas completa,
todas las posibilidades de reparacidn, sin tener en cuenta otros factores que la mera temporalidad en la
conducta de resarcimiento activo. La misma técnica atenuadora se utiliza, con algunas variantes, en los
supuestos especificos de delitos contra el Medio Ambiente, en los que el bien juridico protegido y por tanto
el que puede ser dafiado, es de caracter colectivo o comunitario, como es el derecho al Medio Ambiente
sano, consagrado en la Constitucion, sin perjuicio de que, en casos concretos, si produjere un dafio afiadido
para la salud de las personas, la pena deba imponerse en su mitad superior. El art. 340 CP, al atenuar la
responsabilidad criminal, no establece barreras temporales, en funcién del desarrollo del proceso, sino que,
de manera practicamente ilimitada, permite establecer la pena en el grado inferior, a expensas de la
reparacion voluntaria del dafio causado. Nos encontramos ante un falso y aparente concurso de normas, ya
que los supuestos contemplados son diferentes. En todo caso, la norma medioambiental (art. 340 CP) es
especifica, por lo que debe primar su aplicacion sobre la genérica.

100 JORDANO FRAGA, Jesls, «Responsabilidad por dafios al ambiente», op. cit. pag. 434.

101 |a responsabilidad civil nacida de delito o falta se extinguira de igual modo que las demas obligaciones,
con sujecion a las reglas del Derecho civil (Art. 117 del Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el
que se publica el Cédigo Penal, Texto Refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, «<BOE»
nam. 297, de 12 de diciembre de 1973).

192 FONT SERRA, Eduardo, La accion civil en el proceso penal. Su tratamiento procesal, La Ley, Madrid,
1991, pag. 16; cita en este sentido las SSTS de 18 de junio de 1968, 11 de abril de 1973, 31 de marzo de
1981, 7 de enero de 1982 y 15 de noviembre de 1986.
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no se pronuncie sobre la accién civil, al haberse afirmado la existencia del hecho

delictivo, el plazo de prescripcion es de quince afios (articulo 1964 del CC).

IV. EL SISTEMA ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIDAD

Tradicionalmente, la reparacion de los dafios ambientales, sin perjuicio de las vias
civil y penal y con las limitaciones ya vistas, normalmente se suscita y se consigue en el
ambito de las relaciones juridico-administrativas. Por tanto, se trata ahora de estudiar el
tratamiento que recibia, con anterioridad a la LRM, la responsabilidad por dafios al medio
ambiente cuando ésta tiene naturaleza administrativa. Dentro de esta esfera juridica deben
distinguirse dos supuestos de actuacion, activa y pasiva, de las Administraciones

PUblicas, a los efectos de obtener la restauracion del medioambientel03:

1) En un gran ndmero de ocasiones, los sucesos que resultan ser lesivos para los
recursos naturales guardan una estrecha (cuando no coincidente) relacién con
conductas previstas como infracciones administrativas en diferentes leyes
sectoriales, originando la incoacion de un expediente sancionador.

2) En otros supuestos, el dafio guarda una conexion causal con el funcionamiento
normal/anormal de las administraciones publicas, insertandose en el concepto de
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos, articulos 106.2 de la CE y
32 yss. de la LRISP.

1. Procedimiento administrativo sancionador
1.1. Marco normativo

Vistas las limitaciones que presentan las vias anteriores, recordemos, la escasa
proteccién que otorga la via civil a los dafios ambientales en sentido estricto, y la
exigencia de la via penal de que exista una sentencia para exigir la reparacion del dafio
ambiental, la legislacion administrativa representa la sede natural u ordinaria de la
reparacion de los dafios ambientales y, sobre todo, desde la entrada en vigor de la LRM.

Sin embargo, con anterioridad al nuevo régimen, no existia una regulacion especifica de

103 cfr, ORTUNO RODRIGUEZ, Alicia Esther, «La responsabilidad objetiva por dafios al medio
ambiente», op. cit., pags. 94 a 95.
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la materia, y la que prestaba cobertura al medio ambiente presentaba varios problemas:
en primer lugar, se trataba de una regulacion vinculada a la de infracciones y sanciones
administrativas basadas en la culpa y, en segundo lugar, era también una regulacion

sectorial en la que no faltaban lagunas y disparidades de régimen.

En efecto, a semejanza de lo que sucede en materia penal, también la legislacion
administrativa se centraba en la responsabilidad civil derivada de la comision de
infracciones administrativas, a los efectos de extender la autotutela administrativa a la
reparacion de los dafios derivados de la infraccion y evitar, con ello, la necesidad de acudir
a la justicia civil'®. Sin embargo, a diferencia del tratamiento uniforme y bastante
detallado que recibe la materia en el &mbito penal, la Unica disposicion basica y de
aplicacion general con que tradicionalmente ha contado el ordenamiento juridico-
administrativo a este respecto era el articulo 130.2 de la LRJ-PAC (hoy art. 28 de la
LRJSP), que se limita a establecer la exigencia al infractor de la reposicion de la situacion
alterada por el mismo a su estado originario, junto a la posibilidad de determinar las

indemnizaciones correspondientes en el propio expediente sancionador.

Fuera de este precepto, la regulacion de esta materia ha venido siendo regulada de
forma dispersa en regulaciones bien de alcance general pero sin caracter basico (como el
articulo 22 del Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad
sancionadora'®, ya derogado, u otras disposiciones autonémicas también de alcance
general) o bien en regulaciones sectoriales, basicas y no basicas, en lo que aqui importa,
sobre los distintos capitulos de la legislacion ambiental (evaluacion de impacto ambiental,
control integrado de la contaminacion, legislacion de aguas, costas, montes, espacios

naturales protegidos, residuos y suelos contaminados, etc.)%",

104 Como bien advierte VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva
2004/35/CE en el sistema espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pags. 119 y
SS.

105 «Las responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran compatibles
con la exigencia al infractor de la reposicion de la situacién alterada por el mismo a su estado originario,
asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados que podran ser determinados por el
6rgano competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su satisfaccion en el plazo que al
efecto se determine, y quedando, de no hacerse asi, expedita la via judicial correspondiente».

106 Aprobado por el Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, («<BOE» nim. 189, de 09 de agosto de 1993).

107 Como hemos dicho, la responsabilidad por dafios ambientales ha venido apareciendo regulada, por regla
general, como una posible consecuencia de la comision de una infraccion administrativa. Asi por ejemplo,
dentro de la legislacion estatal, entre otras, en las siguientes materias: prevencion y control integrados de
la contaminacion [arts. 35 y 36 del hoy ya Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de diciembre, por el que
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1.2. La reparacion en el procedimiento sancionador

Se trata ahora de determinar cuales son los dafios y perjuicios cuya reparacion y/o
indemnizacion puede exigir la Administracion en un procedimiento sancionador, si sus
potestades alcanzan en todo caso a los bienes del medio ambiente afectados, si se
extienden también a los dafios tradicionales y, dentro de estos Gltimos, si sélo a los

sufridos por la Administracion o también por los particulares.

En lineas generales, parece que ya el régimen tradicional permitia diferenciar entre
la obligacién del «infractor» de «reponer la situacion alterada a su estado originario» o
de «reponer las cosas a su estado anterior» lo que seria el equivalente a la reparacion in
natura del dafio ambiental y exigible por la Administracion en todo caso, con
independencia de su afectacion a bienes publicos o privadosi®, y la de «indemnizar los
dafos y perjuicios causados» (dafios tradicionales), como obligacién complementaria o
subsidiaria de la anterior, que la Administracion s6lo puede imponer con fuerza ejecutiva
en relacion con los dafios y perjuicios sufridos por ella misma, no asi, por regla general,
en relacién con los dafios y perjuicios sufridos por particulares, que habran de ser exigidos

en via civil1%,

Por tanto, puesto que los dafios medioambientales que dan lugar a la exigencia de

este tipo de responsabilidad conectan generalmente, que no exclusivamente!’®, con la

se aprueba el texto refundido de la Ley de prevencién y control integrados de la contaminacion
(«BOE» nim. 316, de 31 de diciembre de 2016), en adelante TRLPCIC]; aguas [art. 118 del Real Decreto
Legislativo 1/2001, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Aguas, [«BOE»
nam. 176, de 24 de julio de 2001] en adelante TRLA; arts. 323 a 327 del Real Decreto 849/1986, de 11 de
abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico («BOE» nim. 103, de 30 de
abril de 1986); el articulo 37 de la Ley 4/1989 de conservacién de los espacios naturales y de la flora y
fauna silvestres, («<BOE» nim. 74, de 28 de marzo de 1989, ya derogada); montes [arts. 77 y 78 de la Ley
43/2003 de 21 de noviembre, de Montes («BOE» nim. 280, de 22 de noviembre de 2003)]; etc.

108 A este respecto existe unanimidad en la doctrina. Asi, por ejemplo, JORDANO
FRAGA, Jesus, «Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente ex delito ecoldgico...», op. cit., pag.
39; GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, La reparacion de los dafios causados a la Administracion,
Cedecs, Barcelona, 1998, pags. 227 y ss.; y CONDE ANTEQUERA, Jests, El deber juridico de
restauracién ambiental, Comares, Granada, 2004, pags. 83 y ss.

109 Como ejemplo, cabe mencionar el articulo 36.1 TRLPCIC, que dispone lo siguiente: «Sin perjuicio de
la sancidn penal o administrativa que se imponga, el infractor estara obligado a la reposicion o restauracion
de las cosas al estado anterior a la infraccion cometida, asi como, en su caso, a abonar la correspondiente
indemnizacion por dafios y perjuicios causados. La indemnizacion por dafios y perjuicios a las
Administraciones Publicas se determinara y recaudara en via administrativa». VALENCIA MARTIN,
German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema espafiol actual de
responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pag. 123.)

110 | os mecanismos de proteccion que se utilizan administrativamente son fundamentalmente tres: la
concesion de licencias administrativas, la imposicion de sanciones y la responsabilidad administrativa. Vid,
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comisién de infracciones administrativas, ello da lugar a la imposicion de sanciones y, en
su caso, a la reparacién del dafio efectivamente causado, de forma que esta
responsabilidad personal exigida por la Administracién se cifra en dos ideas: por un lado,
la potestad sancionadora de la Administracion respecto a la infraccién; por otro, la
reparacion de los dafios y perjuicios irrogados al medio ambiente, bien indemnizando,
bien reponiendo al estado de cosas previo!'l. En este sentido, puede hablarse de una
acumulacion procesal, pero no por ello ha de pensarse en una asimilacion respecto a los

presupuestos juridico-materialest?,

Existe toda una jurisprudencia, en este sentido, que no so6lo viene a diferenciar
entre «acto sancionador» (basado en la idea de culpabilidad) y «acto restauradors», sino
que ademas afirma la independencia de la reparacion respecto a la sancion, de forma que
aun no procediendo la sancién por no ser ilicita la conducta, es factible la imposicion
ejecutoria de la reparacidn, a pesar de la configuracion del articulo 130.2 de la LRJ-PAC,
(prolongado en el articulo 22 del Reglamento) por referencia al infractor'!®. Su
tratamiento normativo conjunto obedeceria, para la jurisprudencia, a simples razones de

economia procedimental»*4,

REQUERO IBANEZ, José. L., «El Derecho Administrativo y la responsabilidad por dafios
medioambientales», Revista de Derecho Urbanistico, nim. 141, enero-febrero, 1995, pags. 131-133. Como
explica CASADO CASADO, Belén, «Los animales y la responsabilidad por dafios como forma de
proteccion del medio ambiente», en RUIZ-RICO RUIZ, José M. RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo J., PEREZ
SOLA, Nicolas (Coords.), Derecho Ambiental, analisis juridico y econémico de la normativa
medioambiental de la Union Europeay espafiola: estado actual y perspectivas de futuro, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007., pag. 173, la concesion de licencias administrativas controla el desarrollo de ciertas
actividades en cuanto potencialmente productoras de dafios, desarrollando un importante papel preventivo.
También se imponen administrativamente ciertas sanciones por la realizacion de determinadas conductas,
la mayoria de ellas de contenido econdmico. Estas sanciones van a tener una funcion claramente punitiva,
pero al mismo tiempo, serdn un modo eficaz de prevenir dafio y de prevenir, por tanto, la comision de
infracciones.

111 HERNANDEZ SENDIN, Amalia, «La responsabilidad administrativa por los dafios ocasionados al
medio ambiente», en E-Derecho Administrativo (e-DeA), Num. 2, 2001, pag. 8.

112 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago, La reparacion de los dafios causados a la Administracion,
Cedecs editorial, Barcelona, 1998, pag. 84.

113 Esta particularidad del Derecho Administrativo frente al penal queda plasmada en varias Sentencias
(STS de 7 de noviembre de 1985, STS de 10 de febrero de 1989, o la STS de 19 de febrero de 1992 que
recalca diciendo que «la reparacidn de dafios -a diferencia de la sancion- es independiente de la licitud o
ilicitud de la conducta»).

114 STS (Sala 3%, Seccion 3?) de 21 de febrero de 2000, (F. 4) a propdsito de la exigibilidad o no de la
reposicion de las cosas a su estado anterior en materia de costas una vez prescrita la infraccion
administrativa. STS (Sala 3? Seccién 3?) de 29 de noviembre de 2000, (F. 4), que, en relacién con la
indemnizacion por dafios al dominio publico hidraulico derivados de unos vertidos contaminantes, anulada
en la instancia por haberse impuesto sin previa apertura de un expediente sancionador, corrige este criterio
de forma resuelta. VALENCIA MARTIN, German, «EIl impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en
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En consecuencia, la independencia de la obligacion de reponer respecto de la
infraccion plantea la cuestion relativa al caracter objetivo o culposo de la responsabilidad.
La normativa aplicable no lo aclara, pues la trata como una responsabilidad del «del
infractor», lo que supone la concurrencia de la «culpa» como elemento necesario para
considerar a una persona como infractor e imponerle una sancion administrativa. Sin
embargo, afirmada la independencia infraccidén-responsabilidad, surge la duda de que se

requiera la culpa para exigir dicha responsabilidad.

En respuesta, la jurisprudencia acude a la regulacion de la responsabilidad
extracontractual de los arts. 1902 y ss. del CC, que establecen una responsabilidad por
culpa, aunque tienden a la objetivacion en determinadas circunstancias. Sin embargo, y
aun sirviendose los Tribunales de lo Contencioso-administrativo de este articulo, no se
atrevian a prescindir del elemento culpabilistico como si hace la jurisprudencia civil'®®.
Prueba de ello es que la normativa administrativa carecia de una regulacion especifica al
margen de la propia del procedimiento sancionador, lo que plantea problemas cuando la
accion reparadora se ejercita con independencia de la potestad sancionadorall.
Actualmente, la LRM establece en el articulo 3 un régimen de responsabilidad objetiva
en virtud del cual el operador que desarrolle una actividad econémica o profesional de las

enumeradas en el Anexo Ill y ocasione dafios medioambientales o amenazas de que

el sistema espariol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pags. 124 y 125.

115 STS (Sala 32, Seccion 32) de 30 de junio de 1999, (F.1), que, confirmando en instancia, estima el recurso
interpuesto frente a una exigencia de indemnizacién por los dafios al Dominio Publico Hidraulico
provocados por ciertos vertidos, por entender que, en el caso en cuestion, la Administracion no habia
probado ninguno de los requisitos del art. 1902 CC, entre ellos, la «culpa o negligencia por parte del
causante». Y algo parecido resulta de la STS de 22 de noviembre de 2004 (F.5), en el caso de las minas
Aznalcollar, que si bien muestra una tendencia a la objetivacion de la responsabilidad por dafios, no se
desvincula por completo de la existencia de culpa, recordando ademas, que se trata de una responsabilidad
del infractor. VALENCIA MARTIN, German, «EIl impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el
sistema espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pag. 127. Considera esta
problematica una de las debilidades de la anterior regulacion y por la que urgia la transposicion de la DRM,
pues la LRM separa formal y materialmente ambos tipos de responsabilidad, manteniendo, obviamente el
caracter culposo de las infracciones y objetivando (en los términos que méas adelante veremos) la
responsabilidad por dafios. Por el contrario, CONDE ANTEQUERA, Jesus, «La responsabilidad de la
Administracién por dafios al medio ambiente», en Medio Ambiente & Derecho, Revista electrénica de
Derecho ambiental, nim. 11, diciembre de 2004, pag. 204, considera que en el sistema administrativo
tradicional la responsabilidad por dafios derivada de la infraccién seria ya «objetiva» por no tener una
naturaleza sancionadora.

116 F] Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora (art. 22) se limitaba a
«prever la posibilidad de determinar la indemnizacion por los dafios y perjuicios causados, cuando su
cuantia no haya quedado determinada durante el procedimiento sancionador, mediante un procedimiento
complementario, cuya resolucion sera inmediatamente ejecutiva y pondra fin a la via administrativa,
susceptible, ademas, de terminacién convencional».
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dichos dafios se produzcan debera adoptar las medidas de prevencion, de evitacion o de

reparacion reguladas en la ley, prescindiendo en estos casos totalmente de la culpat?’,
1.3. Plazo de prescripcion de la accion reparadora y legitimacion

Dado que la jurisprudencia permite afirmar que la prescripcion de la infraccién
administrativa no implica necesariamente la de la accion dirigida a exigir la reparacion
del dafio, surge entonces la cuestion de cudl es el plazo de prescripcion de que dispone la
Administracion para exigir la reparacion. La LRJ-PAC (ni actualmente la LPAC y la
LRJSP) y la mayor parte de las disposiciones sectoriales no establecen un plazo concreto,
sino Unicamente en ciertos supuestos, como por el ejemplo el art. 327.1 in fine del RDPH
que sefala un plazo de prescripcion de quince afios para «la obligacién de reponer las
cosas a su estado primitivo o de reparar los dafios causados al dominio publico». O la Ley
de Montes, (art. 77.1) que declara imprescriptible la obligacion de reparar el dafio causado

«en el caso de dafios al dominio publico forestal»*18.

En el resto de casos en los que no hay un plazo establecido, se puede plantear que,
si el fundamento de la accion reparadora, como dice la jurisprudencia, se encuentra en el
art. 1902 del CC, el plazo de prescripcion puede ser el de quince afios que establece la
norma para las acciones personales que no tengan sefialado otro especial (art. 1964). O
bien, reconducir de nuevo el plazo de prescripcion de esta accion al de las infracciones

respectivas!®.

Respecto de quién esta legitimado para ejercer la accion de reparacion, salvo en
aquellas materias en las que se reconoce accion popular para exigir el cumplimiento de la

legalidad?, la tradicional interpretacion restrictiva de la legitimacion para ser parte en

117 Vid. Capitulo 11, apartado IV.1.

118 por su parte la LRM establece que no sera de aplicacion a los dafios medioambientales si han transcurrido
mas de treinta afios desde que tuvo lugar la emision, el suceso o el incidente que los causd, empezando a
contar desde el dia en el que haya terminado por completo o se haya producido por Gltima vez la emision,
el suceso o el incidente causante del dafio (art. 4).

119 \VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema
esparfiol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pag. 129.

120 por ejemplo, en la legislacion estatal, en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (art. 109); en la Ley
30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Nacionales [«BOE» nim. 293, de 4 de diciembre de 2014 (art. 39)];
en la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histdrico Espafiol [«BOE» nim. 155, de 29 de junio de
1985, (articulo 8.2)]; la Ley 1/1970, de 4 de abril, de Caza (articulo 47.b). En cuanto a la legislacion
autonémica, por ejemplo, en la Ley Foral Navarra 4/2005, de 22, de marzo, de intervencion para la
proteccion ambiental, [«BON» ndm. 39, de 01/04/2005, «BOE» nim. 108, de 6 de mayo de 2005, (art. 8)];
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un expediente sancionador o para impugnar las decisiones que se adopten en el mismo
(por ejemplo, su archivo) limita, en buena medida, la iniciativa ciudadana para lograr la
reparacion del dafio ambiental, a pesar de las posturas doctrinales a favor'?!, pues como
destaca REAL FERRER?'??, el Derecho administrativo no esta compuesto Unicamente por
potestades, sino que en él tiene cabida un nucleo tan fundamental como el anterior de
garantias, lo que sitia al Derecho administrativo en una posicion de equilibrio entre las

potestades y los derechos de los ciudadanos.

En ausencia de derecho subjetivo y accion popular, se propuso ampliar los
criterios de legitimacion de colectivos, corporaciones y asociaciones tomando como base
lo dispuesto en el articulo 7.3 in fine de la LOPJ'?, Ademas, la jurisprudencia
contencioso-administrativa ha venido mostrado un criterio generoso en cuanto al
reconocimiento de legitimacion a las organizaciones ecologistas en materia sancionadora

y, por consiguiente, en el terreno de la reparacion del dafio'?*,

Un gran avance en este sentido se introduce con la Ley 27/2006, de 18 de julio,
por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y
de acceso a la justicia en materia de medio ambiente'?®. El articulo 22 regula la «accién
popular» en asuntos medioambientales y dispone que «los actos y, en su caso, las
omisiones imputables a las autoridades publicas que vulneren las normas relacionadas
con el medio ambiente enumeradas en el articulo 18.1 podrén ser recurridas por

cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que retnan los requisitos establecidos

y en la Ley 6/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de Prevencion, Calidad y Control Ambiental de
Actividades en la Comunitat Valenciana [«DOCV» nim. 7329 de 31 de Julio de 2014 y «BOE» nim. 231
de 23 de septiembre de 2014, art. 103).

121 Vid. JORDANO FRAGA, JesUs, La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch,
Barcelona, 1995, pags. 255 y ss. recoge las distintas posturas a favor del reconocimiento de una accion
publica en materia ambiental.

122 REAL FERRER, Gabriel, «La solidaridad en el Derecho Administrativo», en Revista de Administracion
Pablica, nim. 161, mayo-agosto, 2003, pag. 132.

123 \/id. MARTIN MATEO, Ramon, Tratado de Derecho ambiental, vol. 1, op. cit., pags. 190 y ss. Sostiene
que la promocién en el Derecho espafiol de la tutela de los intereses ambientales requiere el reconocimiento
de la condicién de actores potenciales a asociaciones de ecologistas y de defensores de la naturaleza, que
cumplan con determinados requisitos en cuanto a su ejecutoria y la solvencia de sus asesoramientos
cientificos.

124 por ejemplo, la STSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo Contencioso-Administrativo de Burgos) de 17 de
enero de 2003, que reconocio a la Asociacion Soriana para la Defensa y estudio de la Naturaleza (ASDEN)
la condicidn de interesada en un procedimiento administrativo sancionador por infraccion de la Ley 4/1989,
de Conservacion de los Espacios naturales, y su derecho a la participacion plena en el mismo.

125 \/id. Capitulo 11, apartado IV.3.
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en el articulo 23%2¢ a través de los procedimientos de recurso regulados en el Titulo VII
de la Ley 30/1992, (hoy titulo V de la LPAC) asi como a través del recurso contencioso-
administrativo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa (LICA)»*?7.

1.4. Medidas Preventivas y reparadoras

La vinculacion en nuestro Derecho de la reparacion de los dafios ambientales con
el procedimiento sancionador dejaba también importantes lagunas respecto de la
adopcidn de medidas preventivas en el caso de amenaza inminente, es decir, cuando existe
una probabilidad suficiente de que se produzcan dafios medioambientales en un futuro
proximo?®, De tal forma, las medidas de caracter provisional que cabe adoptar en un
procedimiento sancionador (articulos 72 y 136 LRJ-PAC y 15 del Reglamento de la
potestad sancionadora, hoy art. 56 LPAC) pueden tener un caracter paliativo o impeditivo
de mayores dafios, pero dificilmente, por los propios presupuestos del procedimiento
sancionador, pueden servir para reaccionar cuando los dafios ain no se habian

producido®?®.

126 Estos requisitos son: 1) Que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del medio
ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular. 2) Que se hubieran constituido
legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la accidn y que vengan ejerciendo de modo activo las
actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos. 3) Que segUn sus estatutos
desarrollen su actividad en un &mbito territorial que resulte afectado por la actuacion, o en su caso, omision
administrativa.

127 |_as materias del art. 18.1 son la practica totalidad de materias que se regulan en relacion con el medio
ambiente: 1) Proteccion de las aguas. 2) Proteccion contra el ruido. 3) Proteccion de los suelos. 4)
Contaminacion atmosférica. 5) Ordenacién del territorio rural y urbano y utilizacién de los suelos. 6)
Conservacion de la naturaleza, diversidad bioldgica. 7) Montes y aprovechamientos forestales. 8) Gestion
de los residuos. 9) Productos quimicos, incluidos los biocidas y los plaguicidas. 10) Biotecnologia. 11)
Otras emisiones, vertidos y liberacion de sustancias en el medio ambiente. 12) Evaluacion de impacto
Medioambiental. 13) Acceso a la informacion, participacion publica en la toma de decisiones y acceso a la
justicia en materia de medio ambiente. 14) Aquellas otras materias que establezca la normativa autondmica.

128 Actualmente, la LRM define la medida preventiva como «aquélla adoptada como respuesta a un suceso,
a un acto o a una omision que haya supuesto una amenaza inminente de dafio medioambiental, con objeto
de impedir su produccién o reducir al maximo dicho dafio» (art. 1.14).

125 Algunas Leyes sectoriales, como por ejemplo TRLPCIC, contemplan la posibilidad de acotar dichas
medidas provisionales «antes de la iniciacion del procedimiento administrativo sancionador» (art. 35.2), al
amparo del articulo 56.2 de la LPAC (que establece una reserva formal de ley para este tipo de medidas
provisionalisimas). Por su parte la LRM en el art. 44 establece que «durante la tramitacion de los
procedimientos se podran adoptar con caracter provisional todas aquellas medidas preventivas y de
evitacion de nuevos dafios que sean necesarias para que no se agrave la situacién, ni se causen dafios
medioambientales y, especialmente, para garantizar la salud humana. Con la misma finalidad, se podran
adoptar las medidas provisionales imprescindibles con anterioridad a la iniciacion del procedimiento, con
los limites y condiciones establecidos en el articulo 72.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (ahora
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Y en cuanto a las medidas reparadoras, se establece como objetivo «la reposicion
de la situacion alterada a su estado originario» (art. 130.2 LRJ-PAC)*3, pero sin
contemplar por lo general otras medidas de reparacion complementarias o
compensatorias®®!, sino solamente la indemnizacién como remedio subsidiario (por
ejemplo, arts. 100.1 de la Ley de Costas y 77.2 de la Ley de Montes)**2. En caso de
incumplimiento por el infractor de la obligacion de reposicion de la situacion alterada, la
Administracion puede siempre proceder a su ejecucion subsidiaria con cargo al infractor
(admitida con caracter general por el art. 98 de la LRJ-PAC y ahora el articulo 102 de la
LPAC)**, y cuando asi lo autoricen las leyes, y en la forma y cuantia que estas
determinen, a la imposicion de multas coercitivas reiteradas por lapsos de tiempo que

sean suficientes para cumplir lo ordenado®®*.

Por ultimo, para aquellos supuestos en los que la reparacion no fuere posible o que
subsistan dafios irreparables o perjuicios a terceros, nuestra Ley de procedimiento prevée
con caracter general «la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados, que podran
ser determinados por el 6rgano competente» de la Administracion sancionadora y, en caso
de conflicto, por la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 130.2 LRJ-PAC y ahora
el art. 28 de la LRJSP). Aunque la Ley no lo precisa, hay que entender que se trata de los
dafios y perjuicios causados a la Administracién publica (tal y como concretaba el art. 22
del Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora),
incluyendo en este concepto a los bienes y servicios publicos, pues para los dafios y
perjuicios causados por el infractor, en su caso, a terceras personas, sera el juez civil y no
la Administracion quien habra de determinar y exigir el importe de las indemnizaciones

procedentes’®>.

articulo 56.2 LPAC)».
130 |_o que la LRM califica como «reparacion primaria» (anexo II).
131 Como si recoge la LRM en el Anexo I1. Sobre estas medidas Vid. Capitulo 111, apartado V.1.

132 Habia, no obstante, excepciones, por ejemplo, en el caso de las vigentes Ley 4/2003, de conservacion
de los espacios naturales de La Rioja [«BOLR» nim. 39 de 01 de abril de 2003 y «BOE» nim. 87 de 11 de
abril de 2003 (art. 63.2)] o la Ley Foral Navarra 4/2005, de intervencién para la proteccién ambiental (art.
73.1).

133 También la contempla el articulo 47.2 de la LRM.

134 La LRM permite que la autoridad competente pueda imponer sucesivamente hasta un maximo de cinco
multas coercitivas, cada una de ellas por un importe maximo del diez por ciento del coste estimado del
conjunto de las medidas en ejecucion (art. 47.3).

135 Vid. LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacién actual y
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2. La responsabilidad patrimonial de la administracion
2.1. La responsabilidad patrimonial medioambiental

Cuando se produce un dafio al medio ambiente derivado del funcionamiento
normal o anormal de las Administraciones Publicas, la peticion de responsabilidad se
fundamenta en el régimen de responsabilidad patrimonial reconocido por el art. 106.2 de
la Constitucidn y desarrollado por los arts. 139 y ss. de la LRJ-PAC, en virtud del cual la
Administracion responde por los dafios causados por el funcionamiento de los servicios

pulblicos, salvo en los casos de fuerza mayor3.

El Tribunal Supremo ha declarado de forma reiterada (entre otras, sentencias de
14 de mayo, 7 de noviembre de 1994, 11 de febrero de 1995), que la responsabilidad
patrimonial de la Administracion se configura como una responsabilidad objetiva o por
resultado®®’, en la cual resulta indiferente que la actuacién administrativa haya sido
normal o anormal, de forma que cualquier consecuencia dafiosa derivada del

funcionamiento de los servicios publicos ha de ser en principio indemnizada, porque,

el nuevo sistema de “responsabilidad de Derecho ptblico” que introduce la Directiva 2004/35/CE», op. cit.,
pag. 3.

136 Sobre la responsabilidad patrimonial de la Administracion en general vid., entre otros (por orden
cronolégico): LEGUINA VILLA, Jesls, La responsabilidad de la Administracion Publica, Tecnos,
Madrid, 1983; MONTORO CHINER, Maria J., «La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo ComuUn», en Autonomies. Revista Catalana de Derecho Publico, nim. 16, 1993;
BELADIEZ ROJO, Margarita, Responsabilidad e imputacion de dafios por el funcionamiento de los
servicios pablicos, Tecnos, Madrid, 1997; GONZALEZ PEREZ Jests, Responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, Civitas, 2000; COBO OLVERA, Tomas, El procedimiento para la exigencia
de la responsabilidad patrimonial a las Administraciones Pubicas, Bosch, Wolters Kluwer, Barcelona,
2014; BELTRAN CASTELLANOS, José M., «La Responsabilidad Patrimonial por la prestacion de
Servicios Publicos en Espafia», en ROMO RODRIGUEZ, Maria. P. y MARTINEZ MOSCOSO, Andrés
(Coords.) Una mirada multidisciplinar en relacion a la prestacion de los Servicios Publicos, Corporacion
de Estudios y Publicaciones de la Universidad Internacional del Ecuador y Universidad de Cuenca, Quito
(Ecuador), 2016, pags. 21-54. Y sobre la responsabilidad de la Administraciéon por dafios al medio
ambiente, vid. MARTIN REBOLLO, Luis, «Medio Ambiente y responsabilidad de la Administracion», en
Civitas-Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 11, 1976; REQUERO IBANEZ, José L. «El
derecho administrativo y la responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., 1995; JORDANO FRAGA,
Jesus, «La responsabilidad de la Administracién con ocasidn de los dafios al medio ambiente», en Revista
de Derecho Urbanistico, ndm. 119, 1990; FORTES GONZALEZ, Ana I., «La responsabilidad por dafios
al medio ambiente, op. cit., CONDE ANTEQUERA JesUs, «La responsabilidad de la Administracién por
dafios al medio ambiente», op. cit.

137 No necesita de la comparecencia de culpa del funcionario (aunque de constatarse generara la eventual
depuracidn de su propia responsabilidad civil tal y como dispone el art. 146.1 LRJ-PAC), MAESO SECO,
Luis, F., «Consideraciones ambientales en torno al contrato de concesién de obras publicas: la inacabada
integracién ambiental» en PUERTA SEGUIDO, Francisco E. (Coord.), El contrato de concesién de obras
publicas en la Ley de Contratos del Sector Publico, La Ley, Madrid, Febrero de 2009, pag. 412.
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como dice en reiteradas resoluciones el alto tribunal, «de otro modo se produciria un
sacrificio individual en favor de una actividad de interés publico que debe ser soportada

por la comunidad»*38,

Esta clausula del «funcionamiento de los servicios publicos» ha sido interpretada
por la jurisprudencia en un sentido muy amplio, de tal forma que incluye la realizacion
tanto de la actividad juridica de la Administracion, por los dafios al medio ambiente
causados como consecuencia de autorizaciones o licencias ilegales, como de una
actividad material, ya sea por accién u omisién, de modo que las Administraciones
responden por los dafios derivados de las actividades potencialmente lesivas al medio
ambiente que pueden llevar a cabo (obras publicas, vertidos, operaciones de gestion de
residuos etc.), pero también por la inactividad o falta de vigilancia de las actividades con
impacto ambiental realizadas por particulares®®®. Ello es asi porque, de acuerdo con la
jurisprudencia, el anormal funcionamiento del servicio publico comprende también «la
omisidn o la pasividad, cuando la Administracion esta obligada a comportarse de un modo
determinado» —SSTS, entre otras, de 14 de junio de 1991, de 5 de octubre de 1993 y de
18 de diciembre de 19954,

Sin embargo, la restauracion de dafios ambientales en sede de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial de la Administracion encuentra la dificultad, ademas de
la prueba del nexo causal, en la necesaria existencia de un perjuicio patrimonial que ha
de ser real, evaluable economicamente, efectivo e individualizado en relacion con una
persona o grupo de personas (art. 139.2 LRJ-PAC). Teniendo en cuenta esto, conviene

hacer algunas puntualizaciones respecto de los criterios de imputacién ambientales'4!:

138 | a TST de 27 de Junio de 1999, entre otras, recuerda los elementos constitutivos de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion: «a) El primero de los elementos es la lesion patrimonial equivalente a
dafio o perjuicio en la doble modalidad de lucro cesante o dafio emergente b) En segundo lugar, la lesion
se define como dafio ilegitimo c) El vinculo entre la lesidn y el agente que la produce, es decir, entre el acto
dafioso y la Administracion, implica una actuacion del poder publico en uso de potestades publicas d)
Finalmente, la lesién ha de ser real y efectiva, nunca potencial o futura..., debiéndose dar el necesario nexo
causal entre la accion producida y el resultado dafioso».

139 En otras palabras, la Administracion responde por la utilizacion de una fuente de riesgo ambiental
(instalacién de vertederos, desalinizadoras etc.), es la llamada «teoria del riesgo tipico», que amplia de
forma considerable el &mbito de imputacion.

140 ORTUNO RODRIGUEZ, Alicia Esther, «La responsabilidad objetiva por dafios al medio ambiente»,
op. cit., pags. 95 a 96.

141 MAESO SECO, Luis, F., «Consideraciones ambientales en torno al contrato de concesion de obras
pablicas: la inacabada integracion ambiental», op. cit. pag. 414.
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1)

2)

3)

La Administracion responde por los dafios ambientales de una forma, en principio,
mas rigurosa que los particulares'#?, pues, como se acaba de exponer, la
responsabilidad administrativa es objetiva y directa, y se activa tanto cuando el
servicio publico funciona incorrectamente, como cuando lo hace de manera
correcta.

Si el dafio no proviene de la realizacion de un riesgo tipico del funcionamiento del
servicio pablico, la imputacién a la Administracion sélo es posible si se constata
la existencia de un funcionamiento anormal del mismo. Es més, aquellos dafios
ambientales que tienen su origen en actividades de terceros sujetas a competencia
administrativa de vigilancia y control, éste es el Unico criterio de imputacion
administrativa posible. En estos casos, las denuncias formuladas por los afectados
ante la inactividad administrativa, ha sido considerada prueba suficiente para
acreditar el mal funcionamiento del servicio y por ende para derivar la
responsabilidad de la Administracion!*®. No obstante, esta regla no sera de
aplicacion cuando el dafio se haya producido, pero la Administracion haya
adoptado las medidas adecuadas para evitarlo en ejercicio de su competencia de
vigilancia y control; o cuando la Administracion tenga reconocido un cierto
margen de discrecionalidad en cuanto a la eleccion de las medidas concretas a
adoptar.

El mero otorgamiento de una licencia administrativa no es criterio de imputacion
suficiente para lograr la responsabilidad ambiental de la Administracion. Por
tanto, la Administracion no esta obligada a responder siempre por los dafios
derivados de una actividad sometida a autorizacion o licencia administrativa
previa, por el mero hecho del otorgamiento de la misma. Cuestion distinta es que
la licencia fuera concedida ain a sabiendas de la superacién manifiesta de los
estdndares ambientales administrativos de proteccion, lo que entraria en los

margenes del ilicito penal'#* .

142 Ahora bien, actualmente la LRM establece en su articulo 3 un régimen de responsabilidad objetiva para
los operadores que desarrollen una actividad econémica o profesional de las enumeradas en el Anexo IlI.

143 Algunas de las sentencias que han contribuido a sostener esta linea jurisprudencial son: SSTS de 11 de
octubre de 1975 y de 6 de octubre de 1989 o, posteriormente, la STSJ de Aragén de 30 de enero de 2001.

144 En tales casos, lo mas frecuente es que se esté en presencia de algin supuesto de prevaricacion de los
contemplados en el Codigo Penal (por ejemplo, arts. 329 y 340). Al tratarse de un delito, resultaria de
aplicacion la regla contenida en el art. 121 del mismo Cdédigo, de suerte tal, que la Administracion seria
responsable no directa, sino subsidiaria, de los dafios ocasionados como consecuencia del ilicito penal
cometido por la autoridad o funcionario publico.
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4) En el caso de los servicios publicos gestionados en régimen de concesion
administrativa y, en general, cuando es un tercero quien ejerce privadamente
funciones publicas (por ejemplo, el concesionario en el contrato de concesién de
obras publicas), la Administracion sélo respondera: a) en los casos en los que
dirija la actividad del tercero; b) cuando los dafios ambientales sean consecuencia
del cumplimiento de una orden o condicion impuesta por la Administracion; ¢) en
el supuesto de que dichos dafios tengan su causa en defectos del proyecto
elaborado por la Administracion; y d) cuando la autorizacién administrativa, caso
de ser necesaria, vulnere los estandares administrativos ambientales, a los que
antes hemos aludido. Con todo, debe quedar claro que la presencia de
concesionario, contratista o licenciatario, no excluye del todo la competencia
administrativa de vigilancia y control y, por tanto, la eventual responsabilidad de
la Administracion por incumplimiento de aquélla.

5) Aunque la LRJ-PAC (y ahora el articulo 32 de la LRJSP) se refiere a la
responsabilidad de la Administracion por el «funcionamiento normal o anormal»
de los servicios publicos, laresponsabilidad objetiva de la Administracion, aunque
reconocida con caracter mucho mas amplio que en el &mbito civil, no opera con
caracter general, quedando expresamente excluida en supuestos de fuerza mayor
(causas exogenas a la actividad administrativa, por ejemplo, los fenémenos
naturales como terremotos, huracanes o inundaciones)'#>. Asimismo, la propia
Ley precisa (art. 141.1 LRJ-PAC, ahora art. 34 LRJSP) que «no seran

indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se

145 por fuerza mayor se entiende una causa externa, imprevisible e incontenible; ordinariamente se trata de
catastrofes naturales, accidentes de origen totalmente externo a quien se exige responsabilidad, acciones
bélicas, terroristas o graves trastornos del orden publico. Segun la STS de 6 de marzo de 2003, «en la fuerza
mayor hay indeterminacion irresistible y exterioridad. En primer lugar, indeterminacion absolutamente
irresistible, es decir, aln en el supuesto de que hubiera podido ser prevista; en segundo lugar, exterioridad,
lo que es tanto como decir que la causa productora de la lesion ha de ser ajena al servicio y al riesgo que le
es propio. En este sentido, por ejemplo, la STS de 23 de mayo de 1986: “aquellos hechos que, aun siendo
previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la causa que los motive
sea extrafia e independiente del sujeto obligado”. En analogo sentido la STS de 19 de abril de 1997». Si la
Administracién aduce la existencia en el hecho de «fuerza mayor» sera ella quien deberd, en todo caso,
acreditar la concurrencia de la misma, cuando por tal razén pretende exonerarse de su responsabilidad
patrimonial, como asi lo tiene declarado la Jurisprudencia de la Sala Tercera del TS (Sentencias de 2 febrero
1988, 13 febrero 1990, 30 septiembre 1995 y 6 febrero, entre otras). Vid. BELTRAN CASTELLANOS,
José M. «La Responsabilidad Patrimonial por la prestacion de Servicios Publicos en Espafia», op. cit., pags.
32-34.
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hubiesen podido prever o evitar segun el estado de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccion de aquellos»46,

6) Por otro lado, puede ocurrir, desde luego, que una Administracion Publica cause
un dafio ambiental como consecuencia de la comision de una infraccion
administrativa sancionable por otra, en cuyo caso sera de aplicacion el régimen
sancionador que hemos estudiado’*’. Como dice Blanca LOZANO8, «hay que
tener en cuenta, en este punto, que una de las singularidades que presenta el
Derecho ambiental es que la Administracién, que actia como principal defensora
del interés colectivo del medio ambiente, en ocasiones puede aparecer también
como potencial agresora del mismo. Las autoridades administrativas deben estar
por ello sujetas también a los postulados ambientales y a la posibilidad de incurrir
en responsabilidad ambiental cuando llevan a cabo cualquier actividad o proyecto
potencialmente lesivo del entorno y sometido por ello a normas ambientales:
obras publicas sometidas a evaluacion de impacto, actividades clasificadas,

vertidos, operaciones de produccion y gestion de residuos etc.».

Resulta evidente que el régimen general de responsabilidad administrativa, unido
a los generosos criterios de imputacion que acabamos de exponer, amplian enormemente
el catalogo de supuestos en los que las Administraciones Publicas se veran obligadas a
responder alla donde se constate la existencia de dafios al medio ambiente. Ahora bien,
en palabras del propio Tribunal Supremo, la titularidad de una competencia abstracta de
promocion y proteccion de un bien ambiental como la que tiene atribuida la
Administracion (art. 45 de la CE, en relacion con los arts. 148 y 149 del propio texto
constitucional) no constituye un criterio de imputacién de responsabilidad*®. Es

necesario que ademas concurra alguno o varios de los criterios de imputacion antes

146 \Vid. DESDENTADO DAROCA, Eva, «Reflexiones sobre el articulo 141.1 de la Ley 30/92 a la luz del
Analisis Econémico del Derecho», en Civitas-Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 108,
2000.

147 Por ejemplo, seria el caso de las sanciones impuestas por las Confederaciones Hidrograficas a
Ayuntamientos, como sucede en la STS de 3 de julio de 1997.

148 | OZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: La situacion actual y el
nuevo sistema de “responsabilidad de derecho publico” que introduce la Directiva 2004/35/CE», op. cit.,

pag. 2.
149 STS, Sala de lo Contencioso, de 17 de marzo de 1993.
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enumerados o que resulte de aplicacion la teoria del riesgo tipico, de forma que la

Administracién no es una aseguradora universal de todos los riesgos**.

Y por lo que respecta a los limites, en virtud de este régimen de caracter directo y
objetivo, queda garantizada la reparacion de los dafios tradicionales relacionados con el
dafio ambiental, pero no necesariamente la reparacion de los dafios ambientales
propiamente dichos, por la sencilla razén de que la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas es un «derecho de los particulares a ser indemnizados» que
requiere en todo caso, como se ha sefialado, que el dafio alegado sea efectivo, evaluable
econdmicamente e «individualizado con relacién a una persona o grupo de personas», lo
que excluye, en principio, su viabilidad frente a dafios colectivos y difusos como son los
ambientales!®®. Se requiere, por tanto, que el dafio afecte a los derechos o intereses del
reclamante, lo que disminuye en gran medida la eficacia del instituto de la responsabilidad
como formula de proteccion del medio ambiente cuando se trata de dafios que no son
residenciables en el patrimonio de una o varias personas, por su caracter difuso (pensemos
en la contaminacion atmosférica), o por afectar a bienes publicos (los montes publicos, la

flora y la fauna silvestres...)'2.

No obstante, puesto que el concepto de «particular» no se interpreta en un sentido
estricto, sino que se entiende que engloba también a las Administraciones Publicas'®3, y
la Ley contempla expresamente la posibilidad de sustituir la «indemnizacién» por una

«compensacion en especie», cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion

150 Asi, sefiala la sentencia de 14 de octubre de 2003 que «la prestacion por la Administracion de un
determinado servicio publico y la titularidad por parte de aquella de la infraestructura material para su
prestacion no implica que el vigente sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las
Administraciones Publicas, convierta a éstas, en aseguradoras universales de todos los riesgos, con el fin
de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse con
independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario, se transformaria aquél en un sistema
providencialista no contemplado en nuestro Ordenamiento Juridico».

151 Asi se advierte de forma generalizada en la doctrina. En este sentido, por ejemplo, CONDE
ANTEQUERA, Jesus, El deber juridico de restauracién ambiental, op. cit., pgs. 350 y ss; JORDANO
FRAGA, JesUs, «Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente ex delito ecoldgico...», op. cit., pags.
31 yss.; LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales...», op. cit., pag. 22;
y REQUERO IBANEZ, José. L., <El Derecho administrativo y la responsabilidad por dafios ambientales»,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 141, 1995, pags. 161 y ss.

152 LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacion actual y el
nuevo sistema de “responsabilidad de Derecho publico” que introduce la Directiva 2004/35/CE», op. cit.,
pag. 10.

153 Vid., al respecto, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-R., Curso
de Derecho Administrativo Il, Thomson Civitas, Cizur-Menor (Navarra), 2006, pag. 374.
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debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado (art.
141.4 LRJ-PAC, ahora art. 34.4 LRJP), la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas puede ser un medio apto para que la Administracion titular de
los bienes afectados exija la reparacion del dafio ambiental causado por otra, porque
entonces puede entenderse que concurre ademas la necesaria «individualizacion» del
dafio'®. Pero fuera de estos casos, el régimen de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas no garantiza en absoluto la reparacion del dafio ambiental: por
ejemplo, cuando el dafio sea imputable a la propia Administracidn titular de los bienes
afectados (el Estado sobre bienes de dominio pablico hidraulico o maritimo-terrestre,
etc.) %,

2.2. La inactividad de la Administracién

Se trata de aquellos casos en los que la Administracion responde por la falta de
ejercicio de sus competencias relativas a la proteccion del medio ambiente. En efecto,
entre las posibles vias de peticion de responsabilidad de la Administracion por dafios
ambientales se encuentra la fundada en la inactividad de la Administracion, pues las
Sentencias admiten la responsabilidad por culpa in vigilando o culpa in omitiendo, es
decir, supuestos en los que ésta es responsable del dafio por considerarse que en la
produccién del mismo ha concurrido de forma decisiva la falta de vigilancia o de
adopcion de las medidas prescritas, aun en el supuesto de la actuacion de un tercero
(SSTS, entre otras, de 14 de junio de 1991, de 5 de octubre de 1993, de 18 de diciembre
de 1995 y de 30 de abril de 1996). Ahora bien, si el ejercicio correcto de la competencia
administrativa de control no ha podido impedir el dafio causado por un tercero, la

Administracién no responde®®®,

15 También es posible, sin necesidad de condena penal ni sancion administrativa ni de reconocimiento de
responsabilidad patrimonial alguna a su cargo, que la Administracién exija en via administrativa a las
autoridades o personal a su servicio de la reparacién de los dafios y perjuicios causados en sus bienes o
derechos, cuando haya dolo o culpa o negligencia grave.

155 VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema
espafol actual de responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pags. 135 y 136.

15 MAGAN PERALES, José M., y MORENO MOLINA, José A., «La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y, en especial, de las Corporaciones Locales» en El consultor de los
Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. 17, 2005, pag. 2805.
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Asi, el Tribunal Supremo considera que la Administracion responde cuando han
mediado reiteradas denuncias por la omisién de sus deberes de policia'®’. De hecho,
existen precedentes en los que se admite la responsabilidad de la Administracién con
ocasioén de vertidos (de una planta depuradora de aguas residuales, salmueras procedentes
de una desalinizadora municipal y vertidos de residuos de granja) que dan lugar a dafios
singularizados en propiedades (STS 12 de febrero de 1996, o la STSJ de Valencia de 7
de marzo de 1997); con ocasion del deterioro del dominio publico hidraulico (STS de 11
de octubre de 1975); o como consecuencia de dafios provocados por vertederos (STS de
9 de julio de 1984; 1 de diciembre de 1986, y 25 de mayo de 1988, STS de 22 de junio
de 1995; STS de 31 de marzo de 1998, 20 de octubre de 1998). Aunque no debe olvidarse

que ninguna accion tiene garantizado su éxito ex ante!®®,

También es para el Tribunal Supremo responsable la Administracion, por los
darfios causados por actuaciones de particulares sin haber obtenido la licencia preceptiva.
En este caso responde por no haber impedido la realizacién de esas actividades
(sentencias del TS de 31 de enero de 1996 y de 28 de junio de 1983, en la que descarta la
existencia de fuerza mayor exoneratoria de la responsabilidad de la Administracién y le
imputa los dafios producidos porque «no ha habido inspeccion alguna ni comprobacion
por parte del Ayuntamiento de las obras que estaba realizando en el subsuelo, ni tampoco
un correcto ejercicio de su funcién en gestion y conservacion eficaz del servicio pablico
en relacién con las aguas residuales que le imponen los articulos 101 y 103 de la Ley de
Régimen Local»)*°. Como advierte CARRASCO PERERA®?, una regla fundamental a
tener en cuenta en materia de responsabilidad ambiental es que la titularidad de una
competencia o servicio medioambiental no constituye por si solo un criterio suficiente de

imputacion a la Administracion de los dafios producidos como consecuencia de la no

157 Por ejemplo, cuando el aterramiento de un cauce produce el desbordamiento de un rio (STS 24 de enero
de 1992, fundamentos de derecho segundo y tercero); o la falta de medidas o vigilancia en un vertedero
provoca el incendio de un pinar contiguo (STSJ de Castilla y Ledn, Sala de Burgos, de 22 de mayo de
1997). Igualmente, si no existen denuncias previas, se descarta la responsabilidad (STS de 3 de mayo de
1995, fundamento de derecho tercero).

1%8 Como sucede, por ejemplo, en las STS de 7 de febrero de 1998, y 6 de marzo de 1998 que descartan que
exista responsabilidad de la Administracion por la falta de vigilancia de vertidos respecto de los dafios
provocados por dichos vertidos a una cooperativa dedicada a la pesca de moluscos bivalvos.

15 MAGAN PERALES, José M., y MORENO MOLINA, José A., «La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y, en especial, de las Corporaciones Locales, op. cit.», pdg. 2806.

160 CARRASCO PERERA, Angel, «Responsabilidad de la Administracion y medio ambiente», en BELLO
JANEIRO, Domingo (Dir.), La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Xunta de
Galicia, 1999, pag. 305 y ss.
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actuacién de esa competencia o servicio, sino que la responsabilidad de la Administracion
es admitida cuando existe pasividad ante las denuncias o cuando no se adoptan las

medidas adecuadasi®?.

Finalmente, se puede afirmar que la responsabilidad de los poderes publicos por
los dafios ambientales ha cobrado una nueva dimension, desde el momento en que se
considera que los dafios ocasionados por el funcionamiento anormal de los servicios
publicos (ya sea por accion o por omision de su deber de vigilancia y control de la
actividad de los particulares), pueden dar lugar a la vulneracion de derechos
fundamentales, de conformidad con la interpretacion realizada por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) en Sentencias, entre otras, de 9 de diciembre de 1994,
caso Lopez Ostra contra Espafia’®?, de 19 de febrero de 1998, caso Guerra y otros contra
Italia, Sentenciade 21 de febrero de 1990, caso Powell and Rayner contra el Reino Unido,

de 16 de noviembre de 2004, caso Moreno Gomez contra el reino de Espafia’®®, que ha

161 GONZALEZ PEREZ, Jests, Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, Civitas,
Madrid 1996, pags. 157-161.

162 En la que se acordd una indemnizacién de 4.000.000 de ptas. (unos 24.000 € al cambio) a favor de la
demandante por el dafio moral «innegable» que habia sufrido al soportar tanto «las molestias provocadas
por las emanaciones de gas, los ruidos y los olores procedente de la depuradora» como «la angustia y la
ansiedad propias de ver como la situacion se prolongaba en el tiempo y la salud de su hija se resentia».
Centrada esta resolucion en si se habia producido o no una infraccién del articulo 8 del Convenio de Roma,
relativo al derecho de toda persona a que se respete su vida privada y familiar, el Tribunal responde
afirmativamente valorando, de un lado, que «la interesada y su familia vivieron durante afios a doce metros
de un foco de olores, ruidos y humos» y, de otro, la inactividad del Ayuntamiento u otras autoridades
espafiolas a la hora de remediar la situacion, inactividad no excusable por la pendencia de un proceso
contencioso-administrativo fundado en la falta de licencia para la instalacién y de un proceso penal por
delito ecoldgico. Particular interés tiene la declaracion del Tribunal de que «los atentados graves contra el
medio ambiente pueden afectar al bienestar de una persona y privarla del disfrute de su domicilio de un
modo que llegue a perjudicar su vida privada y familiar, sin necesidad de que también haya de poner en
grave peligro la salud de la interesada»; la que considera preciso «atender al justo equilibrio entre los
intereses concurrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto»; la que pese a reconocer que el
Ayuntamiento habia reaccionado con prontitud realojando a la familia de la recurrente y clausurando
parcialmente la planta depuradora, advertia, sin embargo, que no era posible ignorar la persistencia de los
problemas medioambientales tras ese cierre parcial ni que los poderes generales de policia conferidos por
el Reglamento de 1961 [RAMINP] obligaban al Ayuntamiento a reaccionar, esto es, a poner en practica
una medida positiva; y en fin, la que para dar una satisfaccion equitativa al perjudicado, conforme al articulo
50 del Convenio, tenia en consideracion la depreciacion de la casa de la recurrente y los gastos y molestias
derivadas del cambio de domicilio. En definitiva, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos indemnizaba
a la recurrente después de que sus pretensiones, fundadas en la vulneracién de derechos fundamentales,
hubieran sido desestimadas en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo y el Tribunal
Constitucional hubiera inadmitido su recurso de amparo. MORANT VIDAL, Jests y SOLER PASCUAL,
Luis A., «Responsabilidad civil medioambiental», op. cit., pag. 146.

163 Se trata del caso de una ciudadana de Valencia que se decia asediada por el ruido de los locales de
diversion nocturna de la zona en que vivia. Su pretension indemnizatoria frente al Ayuntamiento habia sido
rechazada por los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo, e impetrado amparo ante
el Tribunal Constitucional éste se lo habia denegado en su sentencia 119/2001, de 24 de mayo, que Si
ciertamente procedia a una expresa recepcion de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo en esta materia,
consideraba sin embargo que la demandante de amparo no habia conseguido probar debidamente los dafios
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sido recibida por nuestro Tribunal constitucional (Sentencias 119/2001, de 24 de mayo,
y 16/2004, de 23 de febrero). Se entiende, de acuerdo con esta doctrina, que, en
determinados casos de especial gravedad, ciertos dafios ambientales pueden poner en
peligro la salud de las personas, y atentar por consiguiente contra el derecho fundamental
a la vida y a la integridad fisica (art.15 CE), o bien, aun sin poner en peligro estos
derechos, vulnerar el derecho fundamental de los ciudadanos al respeto de su vida privada
y familiar, privandoles del disfrute de su domicilio y vulnerando por esta via los derechos
a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio (art.18 CE)®*. De
este modo, la jurisprudencia ha ido evolucionando en torno al contenido del medio
ambiente que se puede proteger, ampliando progresivamente el abanico de los elementos
objeto de proteccion y perfilando su alcance, por ejemplo, en el caso de la contaminacion

acustica o visual.

y perjuicios justificativos de aquella pretensién indemnizatoria. Pues bien, el TEDH, en su sentencia,
ademas de insistir en su linea interpretativa del articulo 8.1 del Convenio sobre la posible vulneracion del
derecho al respeto al domicilio por ruidos, emisiones, olores y otras injerencias, estima el recurso por
considerar «innegable» el ruido nocturno que venia soportando la demandante durante varios afios, sobre
todo durante el fin de semana, y razona que «exigir a alguien que habita en una zona acUsticamente saturada,
como en la que habita la demandante, la prueba de algo que ya es conocido y oficial para la autoridad
municipal no parece necesario». Por lo que se refiere a las medidas administrativas adoptadas al respecto,
que en el caso habia sido una ordenanza municipal sobre ruidos y vibraciones, el Tribunal declara que «una
regulacion para proteger los derechos garantizados seria una medida ilusoria si no se cumple de forma
constante, y el Tribunal debe recordar que el Convenio trata de proteger los derechos efectivos y no ilusorios
0 tedricos» (paragrafo 61). MORANT VIDAL, Jests y SOLER PASCUAL, Luis A., «Responsabilidad
civil medioambiental», op. cit., pag. 147.

164 Sobre esta doctrina véanse, junto al estudio precursor de MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo,
«La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional», en Revista de Administracion Publica”,
nim.115, 1988, los siguientes trabajos (por orden cronolégico): CARRILLO DONAIRE, Juan A., y
GALAN VIOQUE Roberto R., «,Hacia un derecho fundamental a un medio ambiente adecuado?
(Comentario en torno al asunto Lépez Ostra c. Espafia, resuelto por la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 9 de diciembre de 1994)», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam.
86, 1995; LOZANO CUTANDA Blanca, «La ecologizacion de los derechos fundamentales: la doctrina
Lopez Ostra c. Espafia, Guerra y otros c. Italia y Hatton y otros c. Reino Unido del TEDH y su recepcién
por nuestro Tribunal Constitucional en Revista espafiola de Derecho Europeo, nim. 1, enero- marzo 2002;
LOZANO CUTANDA Blanca y PLAZA C., «The Greening of Fundamental Rights and the Post-
Constitutional Act on the Right to Petition», en European Public Law, volume 8, Issue 4, 2002; BOUAZZA
ARINO, Omar, «Respeto a la vida privada y proteccién del medio ambiente en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Revista de Administracion Pdblica», nim. 160, 2003. Esta
doctrina ya ha dado lugar a la condena de una Administracion local por vulneracién del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio que reconoce el art. 18.1 de la Constitucion, fundada en no
haber adoptado las medidas cautelares que le fueron reiteradamente solicitadas, de acuerdo con la normativa
aplicable, para hacer cesar la actividad de una discoteca que excedia de las emisiones méaximas permitidas,
lo que ocasion6 unos dafios y perjuicios al recurrente que han de ser indemnizados por el Ayuntamiento
(Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso- administrativo, de 10 de abril de 2003). LOZANO
CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacion actual y el nuevo sistema de
“responsabilidad de Derecho ptblico” que introduce la Directiva 2004/35/CE», op. cit., pag. 18.

165 1 a STS de 2 de febrero de 2001, sefiala que: «un ambiente en condiciones aceptables de vida, no sélo
significa situaciones favorables de conservacion de la salud fisica, sino también ciertas cualidades
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2.3. El procedimiento de exigencia de responsabilidad

Cuando se produce un dafio ambiental imputable a la Administracion, el régimen
juridico aplicable, tanto en los aspectos sustantivos como procedimentales, es el de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas por el funcionamiento de
los servicios publicos, que se regulaba en los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC y
en por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de los procedimientos de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad
patrimonial'®®, disposiciones ya derogadas. Actualmente, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial esta regulado de forma dispersa en el Titulo IV de la LPAC,
articulos 53 y siguientes, no como un procedimiento administrativo especial como
sucedia en la LRJ-PAC, sino que se ha integrado en el procedimiento administrativo

comun, pero con las especialidades que le son propias.

Asimismo, contra la resolucion que ponga fin al procedimiento administrativo de
responsabilidad patrimonial, se podra interponer recurso contencioso-administrativo (art.
123 LPAC), pues corresponde a este orden jurisdiccional, tal y como expresamente
establece el articulo 2.e) de la LICA, conocer de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacion de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los
ordenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccién del dafio concurran

con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad.

En cuanto al plazo para ejercitar la accién de exigencia de responsabilidad
administrativa, éste prescribe al afio de la produccion o manifestacion del efecto lesivo,
salvo para el caso de dafios a personas, en el que el inicio del computo del plazo de
prescripcion se situa en el momento de la curacion, o la determinacién del alcance de las
secuelas (art. 142.5 LRJ-PAC, hoy art. 67.1 LPAC). Esta UGltima prevision es

especialmente importante en la materia que nos ocupa, pues ocurre con frecuencia que

emocionales y estéticas del entorno que rodea al hombre». Sin embargo, en otro sentido, la sentencia de 31
de mayo de 2007 establece que «la afectacion del paisaje no merece, hoy por hoy, la consideracién de
objeto de un derecho subjetivo cuya vulneracion deba ser indemnizada, sino la de un bien colectivo o comdn
cuya proteccion incumbe primordialmente a los poderes pablicos y cuya lesidn dard lugar a las sanciones
que legalmente se establezcan, pero no a indemnizaciones a favor de personas naturales o juridicas
determinadas». TEJEDOR MUNOZ, Lourdes, «Apuntes en torno a la responsabilidad civil por dafios al
medio ambiente», op. cit., pag. 1829.

166 «BOE» niim. 106, de 04 de mayo de 1993.

56



los dafios ambientales se manifiestan con posterioridad a su produccién. Si los actos
causantes del dafio ambiental son varios que se suceden en el tiempo, hay que tener en
cuenta la doctrina del TS que entiende que «mientras no desaparezca la causa
determinante de dicho resultado antijuridico no empieza a correr el plazo de reclamacion»
(sentencias de 16 de enero de 1989 y de 12 de diciembre de 1980)%%7. Esta Gltima sentencia
del Alto Tribunal advierte que no pueden confundirse los supuestos de dafios continuados
0 permanentes con aquellos casos en los que se produce una progresiva agravacion de la
situacion dafiosal®®. Ahora bien, algunas normas medioambientales establecen plazos
distintos, como ocurre la LEN, que en funcién de la gravedad de los dafios nucleares preve
un plazo de diez afios para los dafios que califica de inmediatos y un plazo de veinte afios

para los denominados dafios diferidos (articulo 67)°,

Por Gltimo, en el caso de que sean varias las Administraciones que concurran en
la produccion del dafio, el articulo 140 de la LRJ-PAC (hoy art. 33 LRJSP) dispone que
éstas responderén solidariamente salvo que exista instrumento juridico regulador en el
que se establezca otra cosa, o, al margen de cualquier férmula juridica de actuacion
conjunta, no se pueda establecer con precision el tanto de responsabilidad que
corresponde a cada Administracion; con lo que refuerza la garantia de los particulares,
que pueden dirigir su reclamacién por la totalidad de la cuantia frente a cualquiera de las

Administraciones que han concurrido a la produccion del dafio.

167 MAGAN PERALES, José M., y MORENO MOLINA, José A., «La responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas y, en especial, de las Corporaciones Locales», op. cit., pag. 2807.

168 \/id. al respecto REQUERO IBANEZ, José. L., «<El Derecho administrativo y la responsabilidad por
dafios medioambientales», en Proteccion administrativa del medio ambiente, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pag. 191.

189 Sobre la responsabilidad por dafios nucleares vid. Capitulo VI, apartado VI111.2.
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V. VALORACION FINAL

En este primer capitulo, hemos analizado la situacion en Espafia del régimen de la
responsabilidad por dafios ambientales con anterioridad al régimen introducido por la
Directiva y la Ley de responsabilidad medioambiental. En el caso de un dafio al
medioambiente, existian tres posibles vias de reaccion por parte de nuestro ordenamiento
juridico, en funcidn de si el dafio ambiental afectaba a particulares, a la Administracion,

o si los hechos eran constitutivos de delito o de infraccién administrativa.

En primer lugar, la via civil se encargaba, y se sigue encargando, de proteger los
«darios tradicionales» es decir, los derechos privados subjetivos de los particulares, como
el derecho de propiedad, de forma que Unicamente permite la reparacion de un dafio al
ambiente en la medida en que afecte a los derechos de las personas y su patrimonio. De
este modo, las acciones de cesacion o negatorias, basadas en las relaciones de vecindad,
permiten hacer frente a los dafios ambientales producidos por inmisiones en la propiedad
de una finca, lo que dependera de los incentivos que para litigar pueda tener el particular

perjudicado.

No obstante, la responsabilidad civil es insuficiente para lograr la reparacion de
los dafios al medio ambiente que no producen ninguna lesion individualizada, dado que
el medio ambiente estd fundamentalmente compuesto por bienes publicos o de nadie que
no producen perjudicados individuales, o respecto de los dafios de caracter difuso, que no
permiten vincular la actividad de un particular al dafio ambiental concreto. Incluso, aun
materializdndose los dafios sobre bienes de propiedad privada, la reparacion que
proporciona la via civil va encaminada a resarcir al propietario de los perjuicios sufridos,
sin que ninguna exigencia legal le obligue a invertir las indemnizaciones que pueda
obtener en reparar el medio ambiente degradado. A pesar de estas deficiencias, la via civil
sigue siendo el instrumento idoneo para que las victimas de un incidente ambiental
puedan obtener la reparacién de los dafios tradicionales en base a la responsabilidad por
culpa extracontractual, respecto de los perjuicios patrimoniales o personales que les
cause, responsabilidad que normalmente sera enjuiciada con parametros cuasi objetivos,
si la actividad causante del dafio produce un riesgo anormal en relacién con los estandares

medios.
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En segundo lugar, si los hechos que dan lugar al dafio ambiental son constitutivos
de delito, en la via penal cabe obtener, como responsabilidad civil derivada del delito,
tanto la reparacion de los dafios tradicionales como la del propio dafio ambiental, pues
comprende la restitucion, la reparacion y la indemnizacion de perjuicios materiales y
morales del dafio ambiental, mediante la restitucion de las cosas a su estado anterior y, sSi
esto no fuera posible, la indemnizacion de los mismos y de la pérdida de uso temporal del
medio ambiente degradado, asi como la adopcién de medidas tendentes a evitar futuros
dafios. Para la exigencia de esta responsabilidad, a diferencia de la via civil, la
jurisprudencia reconoce una amplia legitimacion a las asociaciones ecologistas. También
cabe la declaracion de la Administracién como responsable civil subsidiaria si el delito
es cometido por sus autoridades o personal. El presupuesto indispensable serd que haya
una sentencia penal condenatoria del delito o, si es absolutoria, que lo sea al menos en los
términos del articulo 118 CP, es decir, es decir, que la exencién de la responsabilidad

criminal declarada no comprenda la de la responsabilidad civil.

Finalmente, en cuanto a la via administrativa, con anterioridad al nuevo régimen,
no existia una regulacion especifica de la materia, y la que prestaba cobertura al medio
ambiente estaba vinculada a la de infracciones y sanciones administrativas basadas en la
culpa. Por ello, esta via daba lugar a procedimientos administrativos sancionadores que
podian culminar con la imposicion de sanciones y, en su caso, con la reparacion del dafio
efectivamente causado, pero sin contemplar por lo general otras medidas de reparacion
complementarias 0 compensatorias, sino solamente la indemnizacion como remedio
subsidiario. En caso de incumplimiento por el infractor de la obligacion de reposicion de
la situacion alterada, la Administracion puede siempre proceder a su ejecucion subsidiaria
con cargo al infractor (admitida con carécter general por el art. 98 de la LRJ-PAC y ahora
el articulo 102 de la LPAC), y cuando asi lo autoricen las leyes, y en la forma y cuantia
que estas determinen, a la imposicién de multas coercitivas reiteradas por lapsos de
tiempo que sean suficientes para cumplir lo ordenado. Por tanto, la Administracion puede
exigir en via administrativa la reparacion del dafio ambiental, pero no de los dafios
tradicionales, salvo que sean sufridos por la propia Administracion. Finalmente, si se trata
de dafios imputables a la Administracion, la responsabilidad patrimonial de la
Administraciones publicas permite obtener, en via administrativa y con criterios objetivos
de responsabilidad, la reparacion de los dafios tradicionales, pero normalmente no se

conseguira la reparacién de dafio ambiental por esta via, salvo supuestos concretos, por
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ejemplo, que se trate casos en los que la Administracion titular de los bienes afectados

exija la reparacion del dafio ambiental causado por otra Administracion.

Estas eran las posibilidades de reaccién que ante un dafio ambiental ofrecia
nuestro ordenamiento juridico previamente al régimen de responsabilidad
medioambiental que establece la LRM. Una situacion confusa, donde las tres vias
presentaban insuficiencias que dificultaban una rapida y efectiva respuesta ante los dafios
ambientales al requerir la sustanciacién de un proceso civil, penal o de un procedimiento
administrativo sancionador o por responsabilidad patrimonial, donde por los general los
particulares perjudicados obtenian una compensacién por los perjuicios patrimoniales o
personales que se les habian irrogado, pero los menoscabos producidos en los recursos

naturales podian no correr la misma suerte.
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CAPITULO Il. EI REGIMEN VIGENTE DE
LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL

I. PLANTEAMIENTO

En el primer capitulo hemos hecho exégesis de lo que denominamos «sistema
tradicional de responsabilidad por dafios ambientales», en contraposicion al nuevo
sistema introducido por la DRM, de cuya transposicion se ha encargado la LRM. En este
segundo capitulo vamos a estudiar la evolucion que ha supuesto tanto para el Derecho
europeo como, en especial, para nuestro Derecho nacional, la nueva regulacion en nuestra
materia objeto de estudio. Partiremos por ello del analisis de los principios comunitarios
que han servido de base a la Directiva y de como se ha plasmado ésta en nuestro
ordenamiento hasta nuestros dias, perfilando asi el marco normativo que da cobertura a
toda la Tesis, destacando ya algunas caracteristicas relevantes de este «novedoso» sistema

de responsabilidad medioambiental.

Il. LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL EN EL
DERECHO EUROPEO

1. El principio «quien contamina paga»

Hasta hace unos afios, los regimenes de responsabilidad por dafios ambientales
vigentes en los Estados miembros de la UE no preveian normas que impusiesen a los
agentes economicos el deber de asumir las repercusiones negativas de los dafios causados
directamente en el medioambiente generados por el desarrollo de sus actividades, al
considerarse el medioambiente como un bien publico, responsabilidad de la sociedad en
su conjunto. Por ello, las instituciones europeas tomaron la iniciativa de elaborar una

Directiva dirigida a configurar un régimen juridico ambiental en el que se pudiese
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identificar como responsables a los individuos que hubieran cometido el dafio ambiental,
con la esperanza de aumentar los niveles de precaucion y prevencion, asi como poder

garantizar la debida restauracién del mismo*°,

La base de esta nueva regulacion partia del hoy ya famoso principio «quien
contamina paga»’, reconocido desde el primer Programa Comunitario de Accién en
Medioambiente (1973-1976)72 y que aparece incorporado a los tratados desde el Acta
Unica Europea de 198673, Actualmente, el principio «quien contamina paga» se
encuentra plasmado en el més alto nivel posible en el Derecho Europeo, en el articulo
191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)"4, siendo para la
mayoria de los autores la piedra angular del Derecho ambiental. Y como sostiene
JORDANO FRAGA® significa optar entre las diversas alternativas posibles de
distribucion de los costes de descontaminacion, por la solucién en que los costes se

imputan al contaminador directo.

170 DE LAS HERAS Y OJEDA, Mariola, «Responsabilidad ambiental: el derecho espafiol y comunitario»,
en Curso de experto en Derecho Ambiental, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, 2007, pag. 1.

111 Este principio fue acufiado por primera vez, a nivel internacional, en 1972 por la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) como una base analitica de los instrumentos econémicos
para regular la contaminacién y queda recogido en la Recomendacién del Consejo de 26 de mayo de 1972
en los Principios Guias Concernientes a Aspectos Econémicos Internacionales de Politicas Ambientales [C
(72)128]. Sobre este principio vid. la extensa bibliografia citada en MORALO IZA, Victor M., «En torno
a la inminente incorporacion al ordenamiento juridico espafiol del régimen de responsabilidad ambiental
comunitario», en Revista de derecho urbanistico y medio ambiente, afio n°® 39, nim. 223, 2006, pag. 170.

172 E] principio se contiene, igualmente, en los sucesivos programas: I (1977-1981), 111 (1982-1986), IV
(1987-1992), V (1992-2000), VI (2002-2012) y VI1 y vigente (2013-2020). Este Gltimo pretende superar el
marco estrictamente normativo y crear un enfoque estratégico, que debera utilizar los diferentes
instrumentos y medios para influir en la toma de decisiones de las empresas, de los ciudadanos y de las
autoridades publicas. Objetivo que se articula en cinco ejes, figurando la responsabilidad medioambiental
en el tercero.

173 DO L 169 de 29.06.1987. Articulo 130.R.2: «La accion de la Comunidad en lo que respecta al medio
ambiente se basara en los principios de accion preventiva, de correccion, preferentemente en la fuente
misma, de los ataques al medio ambiente, y de que quien contamina paga. Las exigencias de la proteccion
del medio ambiente seran un componente de las demas politicas de la Comunidad».

174 Version consolidada, DOUE C 202 de 7.6.2016. «La politica de la Unién en el ambito del medio
ambiente tendrd como objetivo alcanzar un nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de
situaciones existentes en las distintas regiones de la Unién. Se basara en los principios de cautela y de
accion preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la
fuente misma, y en el principio de quien contamina paga».

175 JORDANO FRAGA, JesUs, La proteccion del derecho a un medioambiente adecuado, op. cit., pags.
137-139. Otra formulacion del principio seria «quien deteriora el medio ambiente, responde vy lo restaura,
o como dice CANO GUILERMO, J., Derecho, politica y administraciéon ambientales, Buenos Aires, De
palma, 1978, pag. 104, «quien por accién u omision, deteriora el entorno debe cargar con las consecuencias
de su acto, no bastando el resarcimiento de los dafios causados, sino también el costo de los trabajos e
instalaciones necesarios para prevenir o corregir el deterioro ambiental».
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Por tanto, aplicando este principio al ambito de la responsabilidad
medioambiental, se traslada al agente responsable de la obligacion de reparar los dafios
causados al ambiente el coste de la contaminacion originada'’®. O, como sefialan las
instituciones europeas, segun el «principio quien contamina paga» un operador que cause
dafios ambientales o que amenace de forma inminente con causar tales dafios debe
sufragar, en principio, el coste de las medidas necesarias preventivas o de reparacion.
Cuando una autoridad competente deba actuar por si misma o a través de un tercero en
lugar de un operador, dicha autoridad debe asegurar que el coste en que haya incurrido se
cobre al operador. Procede igualmente que sean los operadores quienes soporten en
altimo término el coste ocasionado por la evaluacion de los dafios ambientales y, en su

caso, por la evaluacion del riesgo inminente de que tales dafios se produzcant’’.

Ahora bien, como explica VALENCIA MARTIN, «no resulta razonable dar a
esta clase de responsabilidad medioambiental un alcance universal en base a este
principio. En efecto, es evidente que el principio “quien contamina paga”, principio
informador de la normativa ambiental comunitaria (art. 191.2 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea o TFUE) y principal fundamento de la DRM (arts.
1 de la Directiva y de la Ley), no puede interpretarse en el terreno de la responsabilidad
(otra cosa es en el campo de la prevencidn, donde el potencial contaminador ha de asumir
el coste de las medidas necesarias para no contaminar o contaminar lo menos posible) en
un sentido necesariamente objetivo, pues en tal caso la propia Directiva al establecer dos
regimenes de responsabilidad (uno de ellos por culpa)’®, resultaria contraria a lo

dispuesto en el TFUE».

Por otro lado, en nuestro pais, augurando la opcidn del legislador comunitario, la
andadura legislativa espafiola en materia de responsabilidad ambiental se remonta al afio
1999, momento en que el legislador espafiol, consciente de la transcendencia del deterioro
del ambiente y constatada la insuficiencia del régimen general de responsabilidad civil

regulado en los arts. 1902 y ss. del CC, en relacion con el peculiar caracter de los dafios

176 \VAQUERO PINTO, M2 José, «Responsabilidad civil por dafio medioambiental», op. cit., pags. 38-39.

177 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad ambiental en
relacion con la prevencion y reparacion de dafios ambientales (2002/C 151 E/06) COM (2002) 17 final —
2002/0021(COD) (Presentada por la Comision el 21 de febrero de 2002), considerando 14.

178 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad civil medioambiental», op. cit., pag. 15.
19 Vid. infra, apartado 2.3.
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al medio ambiente, elabor6 un Anteproyecto de Ley de responsabilidad civil, derivada de
actividades con incidencia ambiental, de 29 de marzo de 1999, texto que no fue bien
acogido por todas las instancias® y que no se llegd a tramitar. La finalidad del
Anteproyecto era hacer efectiva la reparacion de los dafios que se ocasionaran a las
personas o0 a sus bienes y la restauracion de las agresiones producidas como consecuencia
del deterioro ambiental, con independencia de las responsabilidades penales o
administrativas exigibles. Se configuraba, asi, un régimen de responsabilidad civil
objetivo y derivado del funcionamiento normal de las actividades correspondientes, sin

que fuera precisa la concurrencia de culpa o negligencia.
2. La Directiva 2004/35/CE sobre responsabilidad medioambiental
2.1. Proceso de elaboracion

Como deciamos, en el Derecho comunitario (ahora denominado europeo) ha
existido desde hace tiempo la intencion de regular el régimen juridico del dafio ambiental.
Esta intencién se plasmo, de forma fehaciente, en «la propuesta de Directiva de 1 de
septiembre de 1989 de la Comisién de las Comunidades Europeas sobre Responsabilidad
Civil a consecuencia de los dafios y perjuicios causados al medio ambiente originados por
los residuos»*®2, Sin embargo, esta propuesta de la Comision distaba de ser una regulacion
general del dafio ambiental, pues, en primer término, regulaba s6lo la responsabilidad por
dafios ambientales producidos por residuos, no contemplando los dafios causados por

otras actuaciones (como incendios, vertidos, filtraciones de productos toxicos al subsuelo,

180 presentado por el Ministerio de Medio Ambiente en el 111 Congreso Nacional de Derecho Ambiental,
organizado por la Asociacién de Derecho Ambiental Espafiol (ADAME), celebrado en Barcelona del 24 al
26 de noviembre de 1999.

181 SORO MATEO, Blanca, «Consideraciones criticas sobre el dmbito de aplicacion de la Ley de
Responsabilidad Medioambiental», en Revista Aragonesa de Administracion Pablica, nim. 35, 2009, pag.
186. Se refiere especialmente al sector del seguro y a los votos particulares del Dictamen 6/1999, de 6 de
mayo, del Consejo Econémico y Social al Anteproyecto. También de parte de la doctrina se han formulado
criticas a dicho texto. En concreto, puede verse el trabajo de JORDANO FRAGA, Jesus, «Responsabilidad
civil por dafios al medio ambiente en derecho publico: dltima jurisprudencia y algunas reflexiones de lege
data y de lege ferenda», REDA, nim. 107, 2000 y otro trabajo de Blanca titulado La responsabilidad
ambiental de las Administraciones Publicas, Centro de Publicaciones del Ministerio de Medio Ambiente,
2005.

182 «DOCE» de 4 de octubre de 1989.
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emisiones etc.) y, en segundo término, no regulaba los dafios producidos por todos los

residuos, pues el articulo 2 excluia los residuos nucleares y los dafios por hidrocarburos 2,

Mas tarde, en 1992 se celebro la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo® donde se elaboré la Declaracion de Rio sobre Medio
Ambiente y Desarrollo. En el principio 13 se establecié que «los Estados deberan
desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y la indemnizacion
respecto de las victimas de la contaminacion y otros dafios ambientales. Los Estados
deberan cooperar asimismo de manera expedita y mas decidida en la elaboracion de
nuevas leyes internacionales sobre responsabilidad e indemnizacion por los efectos
adversos de los dafios ambientales causados por las actividades realizadas dentro de su
jurisdiccion, o bajo su control, en zonas situadas fuera de su jurisdiccion». Y el Principio
16 que aconsejaba a las autoridades nacionales a «(...) fomentar la internalizacion de los
costes ambientales y el uso de instrumentos econdémicos, teniendo en cuenta el criterio de
que el que contamina debe, en principio, cargar con los costos de la contaminacion,
teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las

inversiones internacionales».

El siguiente episodio lo protagonizo el «Convenio de Lugano de 21 de junio de
1993, sobre la responsabilidad por dafios resultantes de actividades peligrosas para el
medioambiente», que pasaria por ser la primera propuesta formal adoptada con el objeto
de establecer una regulacion comun, ya de gran alcance, sobre la responsabilidad por

dafios medioambientales. Tampoco alcanz6 esta iniciativa los resultados previstos y se

183 Estas exclusiones se han mantenido en la actualidad, pues tanto la Directiva sobre responsabilidad
medioambiental como la posterior Ley a la que da origen, siguen excluyendo expresamente de su ambito
de aplicacion material este tipo de dafios, regulados por otras normativas. En concreto, en materia de energia
nuclear por el Convenio de Paris de 29 de julio de 1960 y el Convenio de Bruselas de 31 de enero de 1963,
y en el régimen nacional por la LEN y por la Ley 12/2011, de 27 de mayo, de responsabilidad civil por
dafios nucleares y producidos por materiales radiactivos («<BOE» nim. 127, de 28 de mayo de 2011), cuyo
objeto es regular los aspectos sobre esta materia en los que los Convenios de Paris y Bruselas han permitido
un margen de actuacion a los Estados Miembros, Vid. Capitulo VI, apartado VII11.2. En cuanto a los dafios
causados por vertidos de hidrocarburos, se regulan el Convenio internacional sobre responsabilidad civil
por dafios debidos a contaminacion por hidrocarburos (CLC) de 1992 y el Convenio Internacional para la
constitucion de un Fondo internacional de indemnizacién de dafios causados por la contaminacion de
hidrocarburos (CF), también de 1992. Sobre el régimen especial de contaminacién por hidrocarburos vid.
BELTRAN CASTELLANOS, José M., «La responsabilidad civil, penal y medioambiental derivada del
accidente del Prestige. A propdsito de la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 13 de
noviembre de 2013», en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 27, Enero-Abril, 2014, pags. 121-
159, y Capitulo VI, apartado VII11.3.

184 Reunida en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.
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entrd en una fase de estudio y reflexion que cristalizaria en varios textos y documentos
desprovistos de caracter normativo®®. Fruto de esas reflexiones, nos llegaria la
Comunicacion de la Comisién de la CEE al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité
Econdémico y Social denominada como «Libro Verde sobre Reparacion del Dafio
Ecoldgico»®, un documento fundamental en el marco de la Unién Europea en materia

de dafio ambiental, lleno de preguntas, opciones y valoracion de alternativas®®’.

Posteriormente, en 1994 el Comité Econdmico y Social emitié un dictamen muy
detallado relativo al Libro Verde, en el que se mostro favorable a la actuacion comunitaria
en la materia objeto de estudio y propuso que esta actuacién adoptase la forma de una
directiva marco basada en los articulos 174 y 175 TCE*® (antiguos articulos 130 R y 130
S del Acta Unica Europea). Pero no fue hasta noviembre de 1997 cuando la Comision
hizo publico el Working Paper on Environmental Liability, que supuso el paso previo de
lo que finalmente fue «el Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental», presentado por
la Comision en el afio 20008, En él se concluia que la opcién més adecuada y preferible
consistia en la adopcion de una directiva marco comunitaria que contemplase, por un
lado, la responsabilidad objetiva por dafios ambientales derivados de actividades
peligrosas reguladas por la legislaciébn comunitaria (que cubriera, con circunstancias
eximentes y atenuantes, tanto los dafios tradicionales como los causados al medio

ambiente) y que también regulase la responsabilidad por culpa en los casos de dafios a la

185 ESTEVE PARDO, José, Ley de responsabilidad medioambiental. Comentario sistematico, op. cit., pag.
18.

186 COM (93) 47 final, de 14 de mayo de 1993.

187 Vid. JORDANO FRAGA, Jesus, «La responsabilidad por dafios ambientales en el Derecho de la Union
Europea: Analisis de la Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril, sobre responsabilidad Medioambiental», en
Estudios sobre la Directiva 2004/35/CE de Responsabilidad por Dafios Ambientales y su incidencia en el
Ordenamiento Espafiol, Monografia asociada a Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, Ndmero 7,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, pags. 14-18.

188 Tratado Constitutivo de la Unién Europea, vigente desde el 1 de enero de 1958 hasta el 1 de diciembre
de 2009 (revision del 8 de noviembre de 2001 C 325/33).

189 Bruselas 9 de febrero 2000 COM 66 final.
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biodiversidad derivados de actividades no peligrosas'®®. Como sintesis de las opciones

que se presentaron en ese momento, se pueden resaltar las siguientes®!:

1) Carécter no retroactivo (aplicacion limitada a los dafios futuros).

2) Cobertura tanto de los dafios al medio ambiente (lugares contaminados y dafios a
la biodiversidad) como de los dafios tradicionales (dafios corporales y dafios
materiales).

3) Ambito de aplicacion cerrado y vinculado al acervo comunitario de legislacion
medioambiental existente.

4) Dualidad de régimen: responsabilidad objetiva para actividades inherentemente
peligrosas y responsabilidad por culpa cuando los dafios se deriven de una

actividad no peligrosa.

Todo este proceso descrito culminaria con la Directiva 2004/35, del Parlamento
Europeo y del Consejo de 21 de abril, sobre Responsabilidad medioambiental en relacion
con la prevencion y reparacion de dafios ambientales (DRM)2. La norma entré en vigor
el 30 de abril de 2004, pero sdlo cuatro Estados miembros'®® cumplieron la fecha limite
de transposicion de 30 de abril de 2007. Posteriormente la transposicion de la Directiva

siguid sufriendo retrasos, por lo que la Comision tuvo que iniciar procedimientos de

190 Como advirti6 MARTIN MATEO, Ramdn «Avances en la efectividad de la responsabilidad ambiental»,
en Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 326, «La
Comisién es perfectamente consciente de que el logro de los prop6sitos contenidos en su proyecto exige a
la postre la intervencion publica en el peliagudo aspecto de afectar las aportaciones de los contaminadores
a la reparacion de los dafios, sin lo cual los mecanismos operativos serian meran sanciones econdémicas
costosas, por lo que los Estados miembros tienen que garantizar la descontaminacion y la restauracion o
sustitucion del medio dafiado».

191 Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental, pags. 4, 10, 18 y 30. JORDANO FRAGA, JesUs,
«Responsabilidad por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 443.

192 «DOUE» L 143, de 30 de abril de 2004. Modificada parcialmente (en cuanto a la introduccion de dos
nuevos tipos de actividades en el Anexo Il1) por la Directiva 2006/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestion de los residuos de industrias extractivas («kDOUE» nam.
102, de 11 de abril de 2006, paginas 15 a 33); la Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al almacenamiento geolégico de diéxido de carbono («<DOUE»
nam. 140, de 5 de junio de 2009, paginas 114 a 135); y por la Directiva 2013/30/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de junio de 2013, sobre la seguridad de las operaciones relativas al petréleo y al gas
mar adentro («kDOUE» nim. 178, de 28 de junio de 2013, paginas 66 a 106), que modifica la definicion de
dafios a las aguas para asegurar que la responsabilidad del operador en virtud de dicha Directiva se aplique
a las aguas marinas de los Estados miembros segin se define en la Directiva 2008/56/CE [art. articulo 2,
apartado 1, letras a) y b)]. Realiza una interesante reflexion sobre la DRM, ALVAREZ LATA, Natalia, «La
responsabilidad en materia de prevencion y reparacioén de dafios medioambientales: &mbito material y
régimen de responsabilidad. Comentario a la Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril, sobre responsabilidad
medioambiental», en Revista General de Derecho Europeo, lustel, 18 de octubre de 2004, pags. 1-5.

193 Jtalia, Lituania, Letonia y Hungria.
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infraccién contra 23 Estados miembros®®*. A lo largo del procedimiento, el nimero de
paises infractores se redujo; aun y todo, la Comision tuvo que llevar ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) a un cierto nimero de ellos'®. En el caso espariol
también se transpuso tarde, concretamente el 23 de octubre de 2007, aunque con efectos
retroactivos (salvo en lo dispuesto en los capitulos IV y V relativos a las garantias
financieras y a las infracciones y sanciones) a la fecha limite de transposicion de la

Directiva, es decir, el 30 de abril de 2007 (Disposicion adicional sexta de la LRM).
2.2. Fundamentos

La propia Directiva justifica la necesidad de actuacion comunitaria desde el punto
de vista, en especial, del principio de subsidiariedad, en virtud del cual la Unién sélo ha
de intervenir en este &mbito, como en todos aquellos en los que no sean de su competencia
exclusiva, «en la medida en que los objetivos de la accidn pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados miembros, y, por consiguiente, puedan
lograrse mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accién contemplada, a nivel
comunitario» (art.5 del TFUE) 1%, De los considerandos de la norma se desprenden los
objetivos que persigue el sistema comdn de prevencion y reparacion de dafios

ambientales, estos son!%’:

1) La prevencion y restauracion, en la medida de lo posible, de los dafios
ambientales, a fin de lograr los objetivos y principios de la politica de medio
ambiente de la Comunidad. Se destaca en este sentido que «actualmente existen
en la Comunidad muchos parajes contaminados que presentan importantes riesgos

sanitarios, y la pérdida de biodiversidad ha sufrido una notable aceleracion

194 «Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones de conformidad con el articulo 14, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales»,
Bruselas, 12.10.2010, COM (2010) 581 final, pag. 3

195 En 2008 y 2009, el Tribunal dictamind contra siete Estados miembros: Francia, Finlandia, Eslovenia,
Luxemburgo, Grecia, Austria y Reino Unido.

1% «El objetivo de la presente Directiva, a saber, establecer un marco comln para la prevencién y la
reparacion de los dafios medioambientales a un coste razonable para la sociedad no puede ser alcanzado de
manera suficiente por los Estados miembros y, por consiguiente (...) puede lograrse mejor a nivel
comunitario», considerado 3° de la DRM.

197 LOZANO CUTANDA, Blanca, «La responsabilidad por dafios ambientales: la situacion actual y el
nuevo sistema de “responsabilidad de derecho publico” que introduce la Directiva 2004/35/CE», op. cit.,
pags. 10 y 11. Disponible en: http://huespedes.cica.es (acceso: 18 de junio de 2015)
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2)

durante las ultimas décadas», y afiade que «la falta de accion puede acarrear un
incremento de la contaminacion y que la pérdida de biodiversidad atn sea mayor
en el futuro» (considerando 1). Por tanto, mediante el sistema de responsabilidad
que arbitra la Directiva se consigue, en primer lugar, prevenir la produccion de
dafios al medio ambiente y, para los casos en que estos dafios lleguen a producirse,
exigir, en segundo lugar, su reparacion integral.

La necesidad de que la prevencion y la restauracion de los dafios ambientales se
instrumenten mediante «el fomento del principio con arreglo al cual “quien
contamina paga”, tal como se establece en el Tratado y coherentemente con el
principio de desarrollo sostenible». Se afirma asi que «el principio fundamental
de la presente Directiva debe, por tanto, consistir en que un operador cuya
actividad haya causado dafios al medio ambiente o haya supuesto una amenaza
inminente de tales dafios sea declarado responsable desde el punto de vista
financiero, a fin de inducir a los operadores a adoptar medidas y desarrollar
practicas dirigidas a minimizar los riesgos de que se produzcan dafios
medioambientales, de forma que se reduzca su exposicion a responsabilidades

financieras» (considerando 2).

Para la consecucion de estos dos objetivos, la accion a nivel comunitario es

necesaria, como justificaba la propuesta de Directiva'®® debido a que:

1)

2)

No todos los Estados miembros habian adoptado medidas en materia de
responsabilidad de dafios ambientales, que permitiesen hacer efectivo el principio
«quien contamina paga».

Los sistemas nacionales tradicionales estaban muy fragmentados, protegiendo
cada elemento ambiental concreto con diferentes normas. De hecho, varios de
estos complejos sistemas ni tan siquiera eran empleados en la practica (Republica
Checa, Eslovenia). Ademas, el sistema de garantias financieras ambientales solo
estaba parcialmente establecido en algunos paises, careciendo de una detallada
regulacion que los hiciese eficaces. En muchos casos, los procedimientos para

lograr una efectiva reparacion del dafio ambiental se dilataban excesivamente en

198 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre responsabilidad ambiental en
relacion con la prevencion y reparacion de dafios ambientales (2002/C 151 E/06) COM (2002) 17 final —
2002/0021(COD) (Presentada por la Comision el 21 de febrero de 2002).
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el tiempo, por lo que las medidas preventivas que se pudieran adoptar perdian su
eficacia. E incluso, la mayoria de estos sistemas aun priorizaban las
compensaciones monetarias sobre la restitucion del dafio ambiental%,

3) La mayor parte de la legislacion de los Estados en la materia no vinculaban a las
autoridades publicas a asegurar que los denominados «lugares huérfanos»
(lugares contaminados en los que los responsables no pueden ser hallados o son
insolventes), fueran efectivamente descontaminados. Por tanto, la legislacion
nacional no aseguraba que el objetivo ambiental (la restauracion) fuese logrado.

4) Elhecho de que cada Estado regulase la responsabilidad medioambiental de modo
diferenciado podia convertirse en un elemento distorsionador de la libre
competencia entre los Estados miembros. En efecto, si un Estado aplica un sistema
mucho mas riguroso de responsabilidad por dafios ambientales, las empresas que
actlen en su territorio tendran una desventaja competitiva respecto de aquellas
que operen en paises con legislaciones mas flexibles, que gravardn menos su

funcionamiento con medidas para prevenir o reparar los dafios ambientales.
2.3. Caracteristicas

Dado que la LRM, sobre la que vamos a efectuar a lo largo de este trabajo un
extenso analisis, trae causa de la DRM, manteniendo en esencia sus principales
postulados®®, no vamos analizarla con exhaustividad, pero si realizaremos algunas
consideraciones sobre las principales caracteristicas de la misma. De esta forma, la
Directiva es una de las normas calificadas como derecho derivado de la Unién Europea,
destinada a los Estados miembros, pero quedando a cargo de éstos el instrumento juridico
de aplicacion. De conformidad con el articulo 288 del TFUE: «La directiva obligara al
Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que debe conseguirse, dejando, sin

embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y los medios». Por tanto,

19 EUROPEAN NETWORK OF ENVIRONMENTAL LAW ORGANIZATIONS, «The Environmental
Liability Directive. An effective tool for its purpose? Comparative study on existing environmental liability
regimes and their practical application» en Justice and Environment, Environmental Liability, 2012, pag.
5, disponible en: http://www.justiceandenvironment.org (acceso: 29 de mayo de 2017).

200 Aunque si bien es cierto que esta Ley consolida en Espafia un régimen mas severo que el previsto en la
Directiva que traspone (vid. infra, apartado 2), potenciando la necesaria concienciacién y responsabilidad
del sector privado por los riesgos para el medio ambiente que generan sus actividades. Ademas, el régimen
puede ser alin mas exigente en una comunidad autbnoma concreta por aplicacion de lo dispuesto en la
Disposicién Adicional Segunda y en la Constitucion Espafiola. YANGUAS MONTERO, Guillermina y
BLAZQUEZ ALONSO, Noemi, «La nueva responsabilidad medioambiental», en Revista de Derecho
Urbanistico y Medio ambiente, nim. 245, 2008, pags. 102 y 104.
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estamos ante una «Directiva de minimos», como se ocupan de recordar el Considerando
29 y el articulo 16 de la propia norma comunitaria y, en consecuencia, los Estados
miembros podran adoptar disposiciones mas rigurosas en relacion con la prevenciony la

reparacion de dafios medioambientales?:,

De acuerdo con lo anterior, la Directiva no es de alcance general (solo vincula a
sus destinatarios o sea a los Estados, aungue una vez que la misma pasa por las medidas
legislativas o reglamentarias internas, adquiere en su nivel final un efecto normativo);
vincula en cuanto al resultado y, a pesar de ser un texto extenso, no establece una
regulacion cerrada, resolviendo todas las cuestiones que se suscitan, sino que deja un
dilatado margen para que los Estados miembros puedan introducir concreciones propias
y desarrollos adicionales en diversos aspectos relevantes?%?, De esta forma, el articulo 19
de la Directiva impone a los Estados miembros la obligacion de poner en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento
a lo establecido en la propia norma, debiendo informar inmediatamente de ello a la
Comision, e impone a los Estados que le comuniquen también los textos de caracter

bésico que adopten en este sentido.

Por tanto, dicha normativa comunitaria no tiene por objeto la proteccion del medio
ambiente de forma global, ni desde el punto de vista objetivo ni subjetivo. No se aplica a
cualquier tipo de dafios ambientales, sino solo a los que alcancen una cierta significacion
(art. 2.1), ni a cualquier tipo de actividades, sino solo a un conjunto de «actividades
profesionales» consideradas objetivamente peligrosas y de manera mas limitada al resto
de actividades profesionales, eso si, con independencia en todo caso de su ejercicio
«publico o privado» (art. 1.7). La Directiva limita de este modo, en un sentido material
su ambito de aplicacion a los dafos a las especies y habitats naturales protegidos; los
darios a las aguas, es decir, cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos
en su estado ecoldgico, quimico o cuantitativo; y los dafios al suelo, es decir, cualquier

contaminacion del suelo que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos

21 VILLAREJO GALENDE, Helena, «Garantias financieras para hacer frente a la responsabilidad
medioambiental (articulos 24 a 34 LRM)», en Noticias de la Union Europea, num. 305, junio de 2010, pag.
2.

202 ESTEVE PARDO, José, Ley de responsabilidad medioambiental. Comentario sistematico, op. cit., pag.
22.
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adversos para la salud humana debidos a la introduccion directa o indirecta de sustancias,

preparados, organismos o microorganismos en el suelo o el subsuelo?®,

A diferencia de otras normas como la Convencion de Aarhus?®, la CERCLA2%
estadounidense o la Environmental Protection Act of 19702 del Reino Unido, que
incluyen en su concepto de medio ambiente a los componentes naturales de la naturaleza
(a saber, suelo, agua y aire, mas la biosfera y la exosfera), y a las relaciones entre ellos y
con las personas; la Directiva omite un componente tan importante como el aire?®’. Si
bien, la explicacion se encuentra en el considerando 13 que dispone: «No es posible
subsanar todas las formas de dafio medioambiental mediante el mecanismo de la
responsabilidad. Para que ésta sea eficaz, es preciso que pueda identificarse a uno 0 méas
contaminantes, los dafios deben ser concretos y cuantificables y es preciso establecer un
vinculo causal entre los dafios y los contaminantes identificados. Por consiguiente, la
responsabilidad no es un instrumento adecuado para abordar la contaminacion de caracter
extendido y difuso, en la cual es imposible asociar los efectos medioambientales

negativos con actos u omisiones de determinados agentes individuales»?%,

Asimismo, a fin de asegurar que los dafios sean compensados adecuadamente, la
Directiva contempla un doble régimen de responsabilidad por dafios ambientales: 1) las

actividades profesionales objetivamente peligrosas, entendiendo por tales aquéllas sujetas

203 por tanto, quedan excluidos del régimen de responsabilidad comunitario muchos dafios
medioambientales (entre otros, los carentes de efectos adversos significativos, los causados a especies o
habitats naturales no protegidos, los causados al suelo sin efectos adversos para la salud o los dafios a la
atmosfera). En relacion con el ambito de aplicacion de la Directiva vid. VAQUERO PINTO, M? José,
«Responsabilidad civil por dafio medioambiental» op. cit., pags. 54-56; y JORDANO FRAGA, JesUs,
«Responsabilidad por dafios al medio ambiente» op. cit., pags. 445-452. Sobre el &mbito de aplicacion de
la LRM, vid. Capitulo Il, apartado Il, 2.

204 Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-making and Access to Justice in
Environmental Matters (Aarhus Convention), de la Comision Econdmica de las Naciones Unidas para
Europa, adoptado en la cuarta Conferencia Ministerial «Medio Ambiente para Europa» celebrado en la
ciudad de Aarhus, Dinamarca, del 23-25 de junio de 1998.

205 | ey de Responsabilidad, Compensacion y Recuperacion Ambiental (Comprehensive Environmental
Response Compensation and Liability Act, CERCLA por sus siglas en inglés), conocido cominmente como
Superfund, decretado el 11 de diciembre de 1980.

206 No. 8056 of 1970

207 DE LAS HERAS Y OJEDA, Mariola, «<Responsabilidad ambiental: el derecho espafiol y comunitario»,
op. cit., pag. 11 (del articulo).

208 No obstante, el articulo 4.5 de la DRM admite que la misma se pueda aplicar a la «contaminacion de
caracter difuso», siempre y cuando sea posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las actividades
de operadores concretos.
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a prohibicién o algun procedimiento de control con arreglo a la normativa comunitaria (y
enumeradas en el Anexo Ill), soportan, en todo caso, un régimen de «responsabilidad
objetiva» por los dafios ambientales que ocasionen, mientras que 2) las actividades no
peligrosas, es decir, cualquier otro tipo de actividades profesionales, soportan sélo un
régimen de «responsabilidad por culpa»?®. Para reforzar la efectividad del régimen de
responsabilidad objetiva, el articulo 14.1 prevé la creacion por parte de los Estados
miembros de mercados e instrumentos de garantia financiera con los que hacer frente a

las responsabilidades que puedan causar en el ejercicio de sus actividades econdmicas?°.

En definitiva, el sistema de responsabilidad ambiental que instaura la Directiva,
significa que el incumplimiento de las normas ambientales por los operadores no solo
genera una responsabilidad administrativa o penal, seguin se tipifique su inobservancia
como infraccién administrativa o ilicito penal®'!, sino que al margen de éstas se exige la
responsabilidad de restaurar el dafio en el medio ambiente degradado en via
administrativa y, en su caso, ante los Tribunales?*2. En el tltimo informe presentado por
la Comision?3, se llega a la conclusion de que la Directiva es en general coherente con
otros actos de la legislacion ambiental de la UE y con los convenios internacionales
pertinentes que figuran en sus anexos IV y V. Por tanto, la norma comunitaria esta
adecuadamente integrada en el acervo de la UE, y complementa otros actos legislativos
sobre medio ambiente, en particular, la Directiva de evaluacion de impacto ambiental?4,

la Directiva sobre las emisiones industriales?'® y las Directivas sobre residuos?'®. Ademas,

209 \VALENCIA MARTIN, German, «El impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema
espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales» op. cit., pags. 145-146.

210 Sobre las garantias financieras vid. Capitulos V' y VL.

21 MORALDO IZA, Victor M., «En torno a la inminente incorporacién al ordenamiento juridico espafiol del
régimen de responsabilidad ambiental comunitario», op. cit., pag. 172.

212 \/id. CONDE ANTEQUERA, Jests, El deber Juridico de Restauracién Ambiental, op. cit., pags. 316 y
ss.

213 «Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado 2,
de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales», Bruselas, 14.4.2016, COM (2016) 204 final, pags. 6-7.

214 Directiva 2014/52/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, por la que se
modifica la Directiva 2011/92/UE, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos
publicos y privados sobre el medio ambiente, DO L 124/1 de 25.4.2014.

215 Directiva 2010/75/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, sobre las
emisiones industriales (prevencién y control integrados de la contaminacion), DO L 334 de 17.12.2010.

216 Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los
residuos y por la que se derogan determinadas Directivas, DO L 312 de 22.11.2008.
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genera cierto valor afiadido europeo con el establecimiento de un nivel minimo de
proteccion ambiental, en particular en las situaciones transfronterizas (por ejemplo,

contaminacion transfronteriza del agua).

I11. LA LEY 26/2007 DE RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL
1. Antecedentes

No puede decirse que en nuestro pais tengamos un ordenamiento juridico
ambiental incompleto. Sin embargo, legislador europeo considerd que se precisaba de una
norma adicional que brindase alin mas proteccion a los recursos naturales?'’. La razén
concreta es que pese a la extension y actualizacion de normas de proteccion ambiental,
no se habia podido prevenir la produccion reiterada de accidentes de diversa naturaleza
que han tenido gravisimas consecuencias para el entorno natural, lo que puso de
manifiesto la necesidad de contar con una legislacion ambiental que instrumentase nuevos
sistemas de seguridad que previniesen eficazmente los dafios medioambientales y, para
los casos en que éstos llegasen a producirse, asegurasen una rapida y adecuada

reparacion?é,

En cualquier caso, lo cierto es que el Estado espafiol no contaba hasta la entrada
en vigor de la LRM, con un sistema especifico de proteccion mediante reglas de
responsabilidad de bienes estrictamente ambientales?°. Cierto es que hubo una intencién
previa, el ya citado??® Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil derivada de
Actividades con Incidencia Ambiental???, que proponia un régimen basado en una
responsabilidad civil, objetiva, solidaria y exigible con independencia de que existiese

culpa o negligencia en el responsable (art. 3); que establecia la necesidad de cuantificar

217 Vid. DE MIGUEL PERALES, Carlos, «La nueva Ley de Responsabilidad Medioambiental: quedan
cuestiones aun por resolver» en Diario La Ley, nim. 6849, 2007, pags. 1-2.

218 Apartado | del Preambulo de la LRM.

219 DE LAS HERAS Y OJEDA, Mariola, «Responsabilidad ambiental: el derecho espafiol y comunitario»,
op. cit., pag. 16.

220 vid. apartado Il de este capitulo.

221 \id. GOMEZ POMAR, Fernando, «La responsabilidad civil como instrumento de proteccion del medio
ambiente», en luris, nim. 30, 1999, pégs. 40-45.
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los dafios causados para su reparacion con el limite de quince mil millones de pesetas
(90.151.816 Euros, art. 7), y que concedia una amplia legitimacion activa para iniciar las

acciones judiciales tendentes a la exigencia de responsabilidad (art. 5).

Sin embargo, a pesar de la conveniente aprobacion de una normativa especifica y
exigente en materia de responsabilidad ambiental, sobre todo después del accidente de las
minas de Aznalcéllar??? y del accidente acaecido en la empresa quimica «Rontealde»??
de Baracaldo, este proyecto no se llegé a tramitar. De hecho, como explica VALENCIA
MARTIN?#, en el caso de las minas Aznalcéllar, encontramos un excelente supuesto

ejemplificador del cambio normativo producido con el «nuevo» régimen de

222 |_a empresa Bolidén Apirsa, SL, filial de una multinacional sueca del sector (Boliden), era titular de una
explotacion minera en el municipio sevillano de Aznalcéllar. En abril de 1998, como se recordara, se
produjo el desplome de una balsa de decantacion de residuos mineros de la referida explotacion, lo que dio
lugar al vertido de miles de toneladas de lodos téxicos sobre la cuenca del rio Guadiamar (afluente del
Guadalquivir), que contaminaron las aguas del rio y los suelos de las mérgenes. Dada la magnitud de la
catéstrofe, las Administraciones competentes (el Ministerio de Medio Ambiente, a través de la
Confederacién Hidrografica del Guadalquivir, por entonces todavia intacta, y la Junta de Andalucia)
tomaron inmediatamente cartas en el asunto, primero para detener la contaminacién e impedir que afectara
al Parque Nacional de Dofiana (lo que la Ley llama ahora medidas de “evitacion de nuevos de dafios”) y
después para descontaminar las aguas y los suelos afectados (es decir, medidas de “reparacién”). En todas
estas tareas, ambas Administraciones invirtieron ingentes cantidades de dinero, que luego como es légico
se propusieron recuperar de la empresa responsable de los vertidos, la mencionada Bolidén Apirsa, S.L.
VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», en Revista General de Derecho
Administrativo, nim. 25, 2010, pag. 20.

223 Se trataba de una planta dedicada al tratamiento del azufre residual de refinerias para fabricar 4cido
sulfarico. Los hechos fueron los siguientes: el 21 de octubre de 1994, tras tres dias de averia, se produjo
una maniobra de arrancada negligente en la empresa «Rontealde», sita en el barrio de Luchana (Baracaldo)
que, al no tener en cuenta las condiciones climatoldgicas ni de dispersidn de contaminantes en el aire, ni
haber realizado la preceptiva consulta a la Administracién sobre estas circunstancias, provocd una emision
alta de didxido de azufre. Esta emision, unida a las malas condiciones climéticas de dispersién y a la
situacion de contaminacion atmosférica de fondo en la comarca, provocé una nube de contaminacion,
fundamentalmente de dioxidos de azufre que, junto con otros contaminantes, causaron la muerte de un
vecino de Baracaldo y problemas respiratorios a mas de 20 personas. El TS, en sentencia de 27.9.2004,
condend a los dos principales responsables técnicos de la empresa, el director de fabrica y el jefe de
produccion, a una pena de 1 afio de prisién y a 3 afios de inhabilitacion, como autores de un delito de
homicidio imprudente, si bien quedaron absueltos del delito ecolégico del que también estaban acusados.
Asimismo, absolvié al jefe de mantenimiento de la cooperacion en este delito por falta de prueba del
funcionamiento irregular del sensor de la chimenea. GOMEZ POMAR, Fernando y GILI SALDANA
Maria. A., «Responsabilidad por dafios al medio ambiente y por contaminacion de suelos: problemas de
relacion», en Indret: Revista para el analisis del Derecho, nim. 2, 2006, pag. 5.

224 \JALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit, pags. 19 a 23. Ademas,
sobre el «caso Boliden» pueden verse también los trabajos de VALENCIA MARTIN, German «Los Gltimos
coletazos del viejo sistema espafiol de responsabilidad por dafios ambientales», en Derecho PUCP, nim.
70, 2013; y «Boliden: un extrafio conflicto negativo de competencia», en Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, num. 24, 2013, pags. 11-30; donde se analizan las Ultimas resoluciones judiciales en el caso de
las minas de Aznalcollar y la problemética que ha supuesto para la resolucién del mismo el hecho de ser
previo a la LRM vy, por tanto, tener que resolverse con arreglo a la legislacion anterior, lo que esta causando
innumerables problemas para obtener el reembolso de los cuantiosos gastos invertidos por las
Administraciones Publicas espafiolas en la reparacion de los dafios.
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responsabilidad medioambiental, pues de suceder hoy en dia un suceso similar, la LRM
permitiria llegar a soluciones muy diferentes a las que se llegaron con los instrumentos

legales disponibles en aquél entonces??®.

Pues bien, no seria hasta el afio 2005 cuando el Ministerio de Medio Ambiente
presentd, el 14 de abril, un documento de trabajo para la transposicion de la DRM.
Posteriormente dos borradores de fecha 17 de enero de 2006 y 18 de octubre de 2006,
introdujeron modificaciones al documento original, perfilando las disposiciones a través
de las cuales se incorporaria la citada Directiva al ordenamiento juridico espaiol,
consolidandose el texto que conformaba el Proyecto de Ley de Responsabilidad
Ambiental??® publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales con fecha de 23 de
marzo de 2007. Finalmente, el 23 de octubre, se aprobaba la Ley de Responsabilidad

Medioambiental.
2. Marco normativo

A la hora de analizar un régimen juridico, como se pretende ahora, resulta
fundamental delimitar de forma clara el marco normativo del que se sirve. Marco que se
sustenta principalmente en la LRM, su Reglamento de desarrollo parcial, y sus respectivas
modificaciones. Ademas, como norma de caracter basico??’, la LRM puede ser objeto de
desarrollo normativo por parte de las Comunidades Auténomas (CCAA). Por otro lado,
las normativas sectoriales que regulan cada recurso natural en concreto, como son aguas,
suelos contaminados, biodiversidad etc., deben tener en cuenta la normativa de carécter
general en materia de reparacion de dafios ambientales, a efectos de evitar disparidades

de régimen y garantizar la efectiva reparacién de los bienes ambientales que protegen.

225 Aunque tal y como esta el régimen a dia de hoy, de reabrirse las citadas minas, la empresa explotadora
no estaria obligada a constituir una garantia financiera que le permitiese contar con el respaldo econémico
necesario para cubrir, en caso de siniestro, al menos parte de su responsabilidad. Vid. BELTRAN
CASTELLANOS, José M. «La Ley de Responsabilidad Medioambiental aplicada al caso Boliden», en Blog
de Derecho Ambiental del Consejo General de la Abogacia Espafiola, abril de 2016, disponible en:
http://www.abogacia.es (acceso: 24 de febrero de 2017).

226 Dicho texto constaba de 48 articulos, agrupados en seis capitulos, y de una parte final integrada por diez
disposiciones adicionales, una transitoria y cinco finales, asi como de seis anexos.

227 Tal y como sefiala la Disposicion Final primera, «esta Ley tiene el caracter de legislacion bésica de
proteccion del medio ambiente».
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La LRM ha sido modificada en varias ocasiones desde su entrada en vigor el 23
de octubre de 2007. En la primera, se afiadié un nuevo apartado 15 al Anexo 111228, por la
Ley 40/2010, de 29 de diciembre, de almacenamiento geoldgico de didxido de carbono??°,
La segunda modificacion, de mayor entidad y trascendencia, se produce con el Real
Decreto-Ley 8/2011 de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y autbnomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacion y de simplificacién administrativa®®. El articulo 32 afadié un nuevo
apartado d) al articulo 28 de la LRM en el que se permitia que por medio de las
condiciones de exclusion que se establecieran reglamentariamente, quedasen exentos de
constituir garantia financiera obligatoria determinados operadores?3. Ademas, amplié los
costes cubiertos por la garantia financiera a cualquier dafio derivado de las obligaciones
del operador y no solo a los que se hubieran originado por contaminacién (anterior art.
29 LRM); y establecié la necesidad de elevar una propuesta de analisis de riesgos
medioambientales aunque se constituya una garantia por la cobertura maxima de 20

millones de euros (anterior art. 30.1 LRM).

Finalmente, la modificacion méas extensa viene con la ley 11/2014, de 3 de julio,
por la que se modifica la ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental?®?, que introduce varios cambios, principalmente en lo que se refiere al
régimen de las garantias financieras obligatorias, con el fin «de agilizar el procedimiento
para la determinacion de la garantia financiera», siendo ahora el operador obligado a
constituir una garantia financiera, quien determina su cuantia a partir de la realizacion del
analisis de riesgos medioambientales de su actividad, y quien comunica a la autoridad
competente la constitucion de la garantia (art. 24.3 LRM)?%, Asimismo, se modifican
también otros aspectos: en primer lugar, se amplia la responsabilidad a los dafios causados

por los operadores en el «estado ecoldgico de las aguas marinas», tal y como se define en

228 «La explotacion de los lugares de almacenamiento de carbono de conformidad con la Ley 40/2010, de
29 de diciembre, de almacenamiento geoldgico de didxido de carbono».

228 «<BOE» niim. 317, de 30 de diciembre de 2010.

230 «BOE» nim. 161, de 7 de julio de 2011.

231 Sobre la deslegalizacion de las garantias financieras, vid. Capitulo V, apartado 11.2.3.
232 «BOE» niim. 162, de 4 de julio de 2014.

233 Vid. Capitulo V, apartado 11.3.
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la Ley 41/2010, de Proteccion del Medio Marino?**. En segundo lugar, se introducen
modificaciones en la aplicacion de la LRM a las obras publicas de interés general de la
Administracion General del Estado (AGE), pues se deroga la Disposicién Adicional
Décima que exceptuaba la aplicacion de la Ley a las obras de interés general en los casos
en que se hubiera seguido el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental y se
hubiera cumplido con el condicionado de la Declaracion de impacto ambiental (DIA),
supuesto que no esta contemplado en la lista de excepciones de la DRM?2%, En tercer
lugar, la Ley suprime la adscripcion del Fondo de compensacion de dafios
medioambientales del Consorcio de Compensacion de Seguros respecto de los supuestos
de insolvencia de las entidades aseguradoras de la p6liza de garantia obligatoria, pero lo
mantiene para prolongar la cobertura del seguro para los dafios ocurridos durante la
vigencia de la poliza, pero con manifestacion diferida®®. Finalmente, se modifican

algunas cuestiones de procedimiento®’.

234 «BOE» niim. 317, de 30 de diciembre de 2010, incluida con el fin de transponer la modificacion de los
dafios a las aguas resultante de la Directiva 2013/30/UE, sobre la seguridad de las operaciones relativas al
petréleo y al gas mar adentro. Esta Directiva, que modificé la Directiva 2004/35/CE, tiene por objeto
establecer los requisitos minimos destinados a prevenir accidentes graves en las operaciones relacionadas
con el petrdleo y gas mar adentro y a limitar las consecuencias de tales accidentes y, para ello, trata de
asegurar que la responsabilidad del operador se aplique a cualquier aspecto del estado ecoldgico de las
aguas marinas. Como sefialan LOZANO CUTANDA, Blanca y POVEDA GOMEZ, Pedro, «Ley 11/2014,
de 3 de julio, de modificacion de la Ley 26/2007, de Responsabilidad Medioambiental: analisis de sus
novedades», en Gémez-Acebo & Pombo, julio de 2014, pag. 1, «en realidad, antes de esta reforma las aguas
marinas estaban ya, en buena parte, incluidas en el &mbito de aplicacion de la LRM, debido a que las “aguas
superficiales” incluyen ya “las aguas de transicion y las aguas costeras, y, en lo que se refiere al estado
quimico, también las aguas territoriales” (segun lo dispuesto en el texto refundido de la Ley de Aguas). Es
por ello que, si bien para la definicion del “estado ecoldgico de las aguas marinas” la Ley se remite a la Ley
de Proteccion del Medio Marino, precisa que Unicamente se incluyen los aspectos del estado ecolégico de
las aguas marinas definidos por esta Ley “en la medida en que diversos aspectos del estado ecoldgico” no
estén ya cubiertos por el Texto Refundido de la Ley de Aguas».

35 La Ley restringe, por otro lado, la responsabilidad medioambiental en que puede incurrir la
Administracion General del Estado en el caso de obras publicas de interés general. Asi, el nuevo apartado
6 del articulo 3 dispone que, para aquellas actividades enunciadas en el Anexo Il (a las que se aplica la
responsabilidad objetiva), la AGE responde por cualquier tipo de dafios medioambientales, pero para las
no incluidas en este anexo, Unicamente lo hace por los dafios causados a las especies y los habitats
protegidos cuando haya concurrido culpa o negligencia del operador (con lo que se excluyen los posibles
dafios a las aguas, al suelo y a la ribera del mar y de la rias). Se prevé que la normativa autonémica podra
determinar la aplicacion de este precepto «a las obras publicas de especial relevancia e interés equivalente
a las de interés general del Estado». LOZANO CUTANDA, Blanca y POVEDA GOMEZ, Pedro, «Ley
11/2014, de 3 de julio, de modificacion de la Ley 26/2007, de Responsabilidad Medioambiental: analisis
de sus novedades», op. cit., pag. 2.

236 Sobre el Fondo de compensacion de dafios ambientales del Consorcio de compensacion de seguros, vid.
Capitulo VI, apartado X.3.

237 Cuando el inicio del procedimiento de responsabilidad medioambiental lo sea a solicitud de interesado
distinto del operador, se incluye un tramite previo en el que el érgano competente podra inadmitir la
solicitud cuando considere que carece manifiestamente de fundamento o que se han desestimado en cuanto
al fondo otras solicitudes sustancialmente idénticas (art. 41.3). Ademas, se amplia en el articulo 45.3 el
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2.1. El desarrollo Estatal Reglamentario. La creacion de la Comision Técnica de

Prevencion y Reparacion de Dafios Medioambientales

La LRM deja para un desarrollo normativo posterior ciertos aspectos esenciales
para su materializacion (Disposicion Final tercera)?®. En base a esta prevision, se aprueba
el Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre?3®, posteriormente modificado por el Real
Decreto 183/2015, de 13 de marzo?*. Segun explica LOPEZ RAMON?L, «como es
sabido, nuestro sistema constitucional sélo excepcionalmente admite que lo basico sea
definido en normas reglamentarias, de donde deriva la necesidad de ofrecer
justificaciones adecuadas de su empleo. En este caso, el fundamento de la via
reglamentaria se refiere al “caracter exclusiva y marcadamente técnico” de la materia
regulada». La finalidad del Reglamento es, por tanto, desarrollar los criterios técnicos de
identificacion, cuantificacion y significatividad que permiten delimitar el dafio ambiental,
asi como los costes de reparacidn asociados, y evaluar los escenarios accidentales de
producirse estos dafios por la actividad de un operador?*?. Asi, la evaluacién de los
escenarios de riesgo permite determinar la cobertura de las garantias financieras por
responsabilidad medioambiental que pueden ser exigibles a los operadores de las

actividades recogidas en el Anexo 11l de la LRM.

Del contenido del Reglamento podemos destacar, en primer lugar, que regula en
su Seccion Primera del Capitulo Segundo, la evaluacion necesaria para identificar el
agente causante, asi como sus consecuencias sobre los recursos naturales y servicios
afectados, la cuantia del dafio producido y la importancia que debe revestir para que se

pueda afirmar técnicamente que se trata de un dafio en los términos previstos en la LRM

plazo maximo para resolver el procedimiento a seis meses, ampliables a tres meses mas en casos cientifica
y técnicamente complejos (antes el plazo era de tres meses, ampliable a tres meses mas).

238 «Se faculta al Gobierno para, previa consulta a las comunidades auténomas, dictar en su ambito de
competencias cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y la ejecucion del capitulo 1V y de
los anexos de la presente ley».

239 E] Reglamento fue aprobado el 19 de diciembre por el Consejo de Ministros, dentro del plazo previsto
en la Ley de Responsabilidad Medioambiental, y entr6 en vigor el 23 de abril de 2009.

240 «BOE» niim. 83, de 7 de abril de 2015.

a LOPEZ RAMON, Fernando, «Valoracion General: la importancia de las burocracias ambientales» en
LOPEZ RAMON, Fernando (Coord.), Observatorio de politicas ambientales 2009, Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pag. 29.

22 \/id. YANGUAS MONTERO, Guillermina y BLAZQUEZ ALONSO, Noemi, «Reglamento de
desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental» en Actualidad
juridica Uria Men23, 2009, pags. 91-96.
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(dafio significativo), detallando en su Anexo | aquellos aspectos técnicos asociados a este
proceso de evaluacion objetiva del dafio?*3. Ademas, merece especial referencia el
articulo 19 del Reglamento relativo al concepto de estado basico, que se define como
«aquél en el que, de no haberse producido el dafio medioambiental, se habrian hallado los
recursos naturales y los servicios de recursos naturales en el momento en que sufrieron el
dafio», partiendo para su determinacién de las fuentes de informacién detalladas en el

Anexo | del Reglamento.

En segundo lugar, el Capitulo segundo del Reglamento se ocupa también de las
medidas de reparacion (primaria, complementaria y compensatoria) y de los pasos a
seguir para la aprobacion, ejecucion y seguimiento del proyecto de reparacion que se
exige al operador causante, para que devuelva los recursos afectados a su estado basico.
En este sentido, para la determinacién de las medidas de reparacion complementaria y
compensatoria se han tomado en consideracion los estudios de equivalencia de recursos
elaborados por la Comisién Europea en el Proyecto REMEDE?** que desarrolla la
metodologia de aplicacién de la DRM. La aplicacién de estos criterios de equivalencia,
recogidos en el Anexo Il del Reglamento, permite calcular los recursos naturales y de
servicios que se van a generar con la reparacion para que sean del mismo tipo, calidad y

cantidad que los dafiados?4°.

En tercer lugar, la norma prevé, en el articulo 3, la creacion de una Comision
técnica de prevencion y reparacion de dafios medioambientales (CTPRDM), adscrita al
MAPAMA a través de la Direccion General de Calidad y Evaluacion Ambiental y Medio
Natural, y cuya reunion constitutiva se celebro el 23 de abril de 2009. La finalidad de esta
Comision es la de servir como 6rgano de cooperacion técnica y colaboracion entre la
Administracion General del Estado y las Comunidades autbnomas para el intercambio de
informacidn y el asesoramiento en materia de prevencion y de reparacién de los dafios
medioambientales, contando para ello con comités de expertos. En concreto, la Comision

podra acordar la creacion de comités de composicidn especializada en los que participen

243 Sobre la significatividad del dafio, vid. Capitulo 111, apartado I11.

24 REMEDE desarrolla, valida y difunde métodos para determinar el tipo y la escala de medidas
complementarias y compensatorias para corregir los efectos de graves dafios ambientales. Més informacién
en http://www.creaf.cat y en http://www.envliability.eu (acceso: 18 de junio de 2015).

25 gobre la tipologia de las medidas de reparacion y los criterios de determinacion vid. Capitulo 111,
apartado V.
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expertos de reconocido prestigio y representantes de las organizaciones empresariales,
sindicales y organizaciones no gubernamentales cuyo objeto sea la defensa del medio
ambiente, en atencion a la materia de que se trate en cada caso (art. 3.5 del Reglamento).
Estos comités resultan fundamentales, pues el intercambio de informacion entre los
representantes de los agentes implicados en la aplicacion de la Ley permite disipar

incertidumbres y mejorar la efectividad del régimen.

En cuanto a su composicion, segun el articulo 3.4 del Reglamento, esta formada
por dieciséis vocales de la Administracion General de Estado?*, un vocal por cada una
de las Comunidades Autonomas y por las ciudades autbnomas de Ceuta y de Melilla, y
un vocal por las entidades locales, que sera designado por la asociacion de ambito estatal
con mayor implantacion, contando ademas cada uno de estos miembros con un suplente.

Como secretario actlia, con voz y sin voto, un funcionario del MAPAMA.

Respecto de las funciones de la Comision Técnica?¥’, destacar la emision de
recomendaciones y elaboracion de las guias metodoldgicas sobre analisis de riesgos,

elaborando en 2011 el documento, «Estructura y contenidos generales de los instrumentos

246 Dichos vocales tienen la categoria de subdirector general o equivalente, y son designados por el
Subsecretario correspondiente. En concreto, once de estos vocales seran designados, dos por cada uno de
los siguientes ministerios: Economia y Competitividad, Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Industria,
Energia y Turismo, e Interior; y tres por el Ministerio de Fomento. Los otro cinco seran designados por el
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente; tres por la Direccién General de Calidad y
Evaluacién Ambiental y Medio Natural; uno por la Direccion General de Sostenibilidad de la Costa y del
Mar y otro por la Direccion General del Agua.

247 Segin el articulo 3.2 del Reglamento, las funciones de esta Comision son: a) Emision de
recomendaciones y elaboracién de guias metodoldgicas sobre andlisis de riesgos, prevencion y reparacion
de dafios medioambientales; b) Evacuacién, a propuesta de la autoridad competente, de dictamenes
periciales sobre determinacién de los dafios medioambientales, sobre su reparacion y sobre su
monetizacion; c) Propuesta de designacion del érgano u érganos competentes para la tramitacién de
expedientes administrativos de exigencia de responsabilidad medioambiental cuando concurran las
circunstancias a las que se refiere el articulo 7.4 de la LRM y asi lo acuerden las administraciones publicas
afectadas; d) Propuesta de modificacion y adecuacion de la normativa sobre responsabilidad
medioambiental derivada del progreso técnico, cientifico, economico o legal; e) Elaboracién de estudios
sobre implantacién de anélisis de riesgos ambientales y sistemas de gestion de esos riesgos, sobre ejecucion
de proyectos de restauracion de dafios medioambientales y sobre evolucion del mercado de las garantias
financieras en el campo del medio ambiente; f) Recopilacion de datos estadisticos sobre dafios
medioambientales y sobre proyectos de restauracién medioambiental reparacion de responsabilidad
medioambiental y proponer los protocolos de colaboracidn recogidos en la disposicion final quinta de la
LRM; g) Impulsar la cooperacion y colaboracién entre las administraciones publicas con competencias en
materia de reparacion de responsabilidad medioambiental y proponer los protocolos de colaboracion
recogidos en la disposicion final quinta de la LRM; h) Informar los modelos de informe de riesgos
ambientales tipo («MIRAT») 0 en su caso las guias metodoldgicas a los que se refiere el articulo 35, asi
como las tablas de baremos a las que se refiere el articulo 36; i) Cualquier otra funcién de intercambio de
informacién o asesoramiento en cuestiones relacionadas con la materia regulada en este reglamento que
pudieran serle encomendadas por el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente o las
comunidades autbnomas.
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sectoriales para el andlisis del riesgo medioambiental»2#, con el objeto de facilitar a los
distintos sectores la elaboracion de sus instrumentos sectoriales, y fijar la estructura y
contenidos generales que los mismos deben incluir?*®. Ademas, en el seno de la CTPRDM
se ha elaborado el Modelo de Oferta de Responsabilidad Medioambiental (MORA) para
facilitar la tarea de los operadores de determinar el valor econémico de sus potenciales

dafios medioambientales?°.

Finalmente, en cuanto a las garantias financieras, el Reglamento dispone que la
cuantia de la garantia debe partir de una evaluacion homogénea de los distintos escenarios
inherentes a la actividad del operador que puedan entrafiar algin tipo de riesgo
medioambiental y, afiade, que el andlisis de riesgos medioambientales debe llevarse a
cabo siguiendo el método establecido en la norma UNE 150.008, o normas
equivalentes?®!. También la Seccién segunda del Capitulo tercero incluye reglas
especificas para las distintas modalidades de garantia financiera previstas en la LRM 252
(el seguro, el aval y la reserva técnica) y precisa el alcance de la extension de la cobertura
que otorga el Fondo de compensacion de dafios medioambientales gestionado por el

Consorcio de Compensacion de Seguros?2,

248 Disponible la version actualizada a julio de 2015 en la pagina Web del MAPAMA, apartado de calidad
y evaluacién ambiental, responsabilidad medioambiental (acceso: 15 de marzo de 2016).

249 En concreto, las principales actuaciones realizadas por esta Comision desde su constitucion han sido:
1) Anaélisis y aprobacion del Reglamento Interno de la propia Comision
2) Creacidn de grupos especificos de trabajos, como:
a. Grupo de trabajo para el calculo del valor de reposicion
b. Grupo de trabajo de verificacion
c. Grupo de trabajo de analisis de riesgos sectoriales
3) Celebracién de las | Jornadas de Responsabilidad Medioambiental
4) Celebracion de las 1l Jornadas de Responsabilidad Medioambiental
5) Mddulo de Formacidn sobre Responsabilidad Medioambiental
6) Analisis preliminar del Anexo Il de la Ley 26/2007 de Responsabilidad Medioambiental
http://www.habitatge.gva.es/web/calidad-ambiental/actuaciones (acceso 3 de mayo de 2017).
20 vid. Capitulo V, apartado 111.3.3.
21 vid. Capitulo V, apartado I11.3.
22 V/id. Capitulo VI, apartado I1.
23 Vid. Capitulo VI, apartado X.3.
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Posteriormente, el Reglamento es modificado por el Real Decreto 183/2015, de
13 de marzo. Mediante el mismo, y «con la finalidad primordial de reducir las cargas
administrativas a los operadores y de simplificar los procedimientos administrativos» se

introducen los siguientes cambios:

1) Suprime el requisito de verificacion del analisis de riesgos medioambientales por
un organismo acreditado como preveia la seccién Tercera del capitulo IlI
(apartado once del articulo tnico) 2%,

2) Modificay simplifica el procedimiento para el calculo de la garantia financiera®.

3) Lleva a cabo una importante reduccién de la exigencia recogida en el articulo 24
de la LRM de constituir una garantia financiera a los operadores que ejerzan las
actividades enunciadas en el Anexo I112%, Esta obligacion Ginicamente se aplicara,
a partir de ahora, a tres tipos de actividades de todas las contenidas en el
mencionado Anexo (apartado siete del articulo Unico, por el que se modifica el

art. 37 del Reglamento) 257,

254 Modificacion que va en coherencia con la reforma operada por la Ley 11/2014, de 3 de julio, de trasladar
de la autoridad competente al propio operador la determinacién de la cantidad minima que debera quedar
garantizada, eliminandose asi el control previo en el andlisis de riesgos medioambientales y la constitucion
de la garantia financiera. Compete, sin embargo, a la autoridad establecer los sistemas de control que
permitan comprobar el cumplimiento de las obligaciones de constitucion de la garantia por el operador (art.
24.3 LRM) y constatar, a lo largo del tiempo, la vigencia de tales garantias, a cuyo efecto «las entidades
aseguradoras, las entidades financieras y los propios operadores deberan proporcionar a la autoridad
competente la informacion necesaria» (art. 31.1 de la LRM).

25 Segun el nuevo procedimiento, Unicamente es necesario cuantificar el dafio medioambiental generado y
monetizar el dafio medioambiental para un (nico escenario (el escenario con el indice de dafio
medioambiental estimado mas alto entre los escenarios accidentales seleccionados), en lugar de para todos
los escenarios identificados como se preveia anteriormente. Ademas, la misma norma introduce, una nueva
metodologia para la estimacién de un indice de dafio medioambiental (IDM) asociado a cada escenario
accidental, que desarrolla en su Anexo Il (sobre el IDM vid. Capitulo V, apartado 111.3.4). La disposicion
transitoria Unica del Real Decreto permite que, aquellos operadores que hubieran realizado su analisis de
riesgos medioambientales conforme a la metodologia anterior, puedan utilizarlo para constituir la garantia
financiera obligatoria cuando ésta entre en vigor, siempre que dentro de los seis meses siguientes a la
entrada en vigor del Real Decreto constituyan una garantia financiera voluntaria basada en dicha
metodologia y presenten una declaracion responsable de haberla constituido. Se prevé, asimismo, la
aplicacién transitoria de la metodologia anterior a los operadores cuyo sector presente para informe un
instrumento de andlisis de riesgos medioambientales sectoriales 0 una tabla de baremos dentro de los seis
meses siguientes a la entrada en vigor del Real Decreto.

256 \/id. LOZANO CUTANDA, Blanca y POVEDA GOMEZ, Pedro, «La reduccion de las actividades a las
que se exige garantia financiera obligatoria en el sistema de responsabilidad medioambiental (real decreto
183/2015)», en Actualidad Juridica Ambiental, 27 de abril de 2015, pags. 1- 6.

7 Vid. capitulo V, apartado 11.2.3.
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2.2. Los desarrollos autondmicos

El articulo 149.1.23 de la CE contempla como materia exclusiva del Estado la
legislacion bésica sobre proteccion ambiental, sin perjuicio de las facultades de las CCAA
de establecer normas adicionales de proteccion, a fin de dar cumplimiento a lo establecido
en el articulo 45 de la CE. Esta distribucion constitucional admite que las CCAA,
respetando el marco minimo establecido por el Estado, puedan proporcionar una
proteccion mas eficaz al medio ambiente, adaptando y pormenorizando la normativa
estatal a sus territorios, teniendo en cuenta las peculiaridades que presentan. Es por ello
que el articulo 148.1.9 de la CE prevé la posibilidad de que éstas asuman en sus
respectivos Estatutos, la competencia para la gestion en materia de proteccion del medio

ambiente.

Teniendo en cuenta estas previsiones, el apartado Il del predmbulo de la LRM
pone de manifiesto la facultad autonémica para desarrollar las bases estatales y para,
ademas, adoptar normas adicionales de proteccién. En concreto, la Disposicién Adicional
segunda, apartados 2° y 4°, reconoce expresamente la posibilidad de que las CCAA, enel
ambito de sus competencias, adopten decisiones mas exigentes en materia de prevencion,
evitacion o reparacion de dafios medioambientales, e incluso pueden someter otras
actividades u otros sujetos al régimen de responsabilidad establecido en esta Ley.
Asimismo, en la Disposicion Final Primera, se advierte sobre el caracter de legislacion
béasica de proteccion del medio ambiente de la Ley, «sin perjuicio de las facultades de las
Comunidades Autonomas de establecer normas adicionales de proteccién de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 149.1.23 de la Constitucién»28,

Por otro lado, el articulo 7.1 de la LRM, al regular las competencias
administrativas establece que «el desarrollo legislativo y la ejecucién de esta ley
corresponden a las Comunidades Auténomas en cuyo territorio se localicen los dafios
causados o la amenaza inminente de que tales dafios se produzcan». Por tanto, pueden

mejorar el régimen, haciéndolo mas proteccionista alli donde sea necesario, y ejecutar la

28 Salvo las siguientes disposiciones: a) La disposicion adicional octava, que constituye legislacion
procesal dictada al amparo del articulo 149.1.62 de la Constitucion. b) La seccidn 12 del capitulo 1V, que
constituye legislacion basica de seguros dictada al amparo del articulo 149.1.112 c) La seccion 22 del
capitulo 1V, dictada al amparo del articulo 149.1.14% de la Constitucion en materia de Hacienda general y
Deuda del Estado.
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normativa, determinando cuales son los concretos dafios producidos y las medidas a

adoptar para repararlos?®°,

La cuestion que surge ahora es si realmente las CCAA pasados ya casi diez afios
desde la entrada en vigor de la LRM se han encargado de llevar a cabo esos desarrollos
legislativos y en qué forma. De hecho, algunas autonomias ya habian previsto la
reparacion de los dafios ambientales en las normas dictadas en el d&mbito de sus
competencias antes de octubre de 2007. Podemos citar el caso de la Ley 4/2007, de 8 de
marzo, de Evaluacién Ambiental en Castilla-La Mancha?®. En su articulo 44 se refiere a
la reparacién del dafio causado al sefialar que, «sin perjuicio de las sanciones penales o
administrativas que en cada caso procedan, el infractor debera reparar el dafio o las
alteraciones causadas sobre el medio ambiente y los recursos naturales, en la forma que
le indique el 6rgano ambiental. EI 6rgano ambiental valorara los citados dafios previa
tasacién contradictoria, con intervencion del rgano sustantivo si el titular del proyecto o
actividad infractores no prestara su conformidad a aquélla». Se trata de una regulacion
sucinta, pero con un concepto claro, reparar el dafio ambiental con independencia de la
sancion o pena correspondiente. No obstante, la Gltima revision de esta ley es de 7 de abril
de 2010, y no se ha aprovechado la ocasion para introducir, e incluso desarrollar, el

régimen de la LRM.

Otro caso a destacar es el de la Ley 7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de
la Calidad Ambiental de Andalucia?®®. Al ser anterior a la LRM, el Titulo VII contempla
el régimen de responsabilidad por dafios al medio ambiente de acuerdo con lo dispuesto
en la DRM, con referencia expresa en su exposicion de motivos a la exigencia de garantias
financieras que respondan de los posibles dafios ambientales producidos por determinadas
actividades. En concreto, el articulo 122 regula el &mbito de aplicacion a semejanza de la

norma comunitaria?®? y el articulo 123 regula la prevencion y reparacién de dafios

29 Algunos autores ya apuntaban antes de la entrada en vigor de la LRM que la aplicacion del sistema de
responsabilidad recaeria claramente sobre las Comunidades Auténomas, vid. MORALO IZA, Victor M.,
«En torno a la inminente incorporacion al ordenamiento juridico espafiol del régimen de responsabilidad
ambiental comunitario», op. cit., pag. 206. Sobre la autoridad competente, vid. Capitulo IV, apartado I1.

260 «DOCM>» nim. 60 de 20 de marzo de 2007 y «BOE» niim. 118, de 17 de mayo de 2007.
%1 «BOJA» nim. 143 de 20 de Julio de 2007 y «BOE» nim. 190, de 9 de agosto de 2007.

22 1, Las prescripciones recogidas en el presente Titulo seran de aplicacion a los dafios ambientales y a las
amenazas inminentes de tales dafios, causados por actividades econémicas y profesionales. 2. A los efectos
previstos en este Titulo, se entiende por actividad profesional toda aquella realizada con ocasion de una
actividad econémica, un negocio o una empresa, con independencia de su caracter publico o privado y de
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ambientales, estableciendo la obligacion del operador de adoptar las medidas para
prevenir y reparar dichos dafios, asi como la de comunicar a la Consejeria competente en
materia de medio ambiente las eventuales amenazas inminentes de tales dafios. Ademas,
contempla la distincion entre operadores objetivamente responsables (los del Anexo Il
de la Directiva) de los que Gnicamente lo seran cuando haya existido culpa o negligencia,
estableciendo para los primeros la exigencia de elaborar el anélisis de riesgos ambientales
y la constitucion de garantias financieras (art. 124). Por tanto, no se trata de un desarrollo
propiamente dicho, sino mas bien de una reproduccion del contenido de la DRM.
Curiosamente, esta ley tiene vigencia desde 20 de enero de 2008, y la Gltima revision es
de fecha de 12 de enero de 2016 y, aun asi, sigue haciendo referencia a la Directiva, en

vez de actualizarse a lo dispuesto en la LRM.

Por otro lado, en cuanto a aquella normativa autonémica que si hace referencia a
la LRM, en realidad, se limitan a realizar una mera remision al procedimiento de
reparacion previsto en la normativa basica, sin aportar nada nuevo, por lo que no es
posible considerar que se haya producido un desarrollo normativo en sentido estricto.
Tales serian los casos de la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de Proteccion Ambiental
Integrada de Murcia?®3, en la que el articulo 137, bajo el titulo «aplicacion de la ley de
responsabilidad medioambiental», sefiala que «la prevencién, evitacion y reparacién de
los dafios ambientales a los que resulta de aplicacion la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental, se llevara a cabo en la forma y condiciones fijadas
en ella, o en las previstas en esta ley si resultan mas exigentes»?%4; la Ley 11/2014, de 4
de diciembre, de Prevencién y Proteccién Ambiental de Aragén?® cuyo articulo 108.4.
dispone que «cuando la comision de una infraccion de las previstas en esta norma
produjera un dafio medioambiental, se procedera de conformidad con lo establecido en la
Ley 26/2007, de 23 de octubre, cuando la reparacién del dafio no se haya podido obtener

de otro modo»?%¢; y también la Ley 16/2015, de 23 de abril, de proteccion ambiental de

que tenga o no fines lucrativos. 3. No serd aplicable el régimen de responsabilidad ambiental en los
supuestos exceptuados en la legislacion basica en la materia.

263 «BORM>» niim. 116, de 22 de mayo de 2009, y «BOE» nim. 35, de 10 de febrero de 2011.

264 E] apartado 2° del precepto afiade que «la responsabilidad que en su caso se exija en aplicacién de la
Ley de Responsabilidad Medioambiental sera compatible con las sanciones administrativas impuestas por
los mismos hechos que originen aquélla».

25 «BOA» niim. 241 de 10 de diciembre de 2014 y «<BOE» nim. 8, de 9 de enero de 2015.

266 pocas referencias mas encontramos en el articulado de esta Ley a la LRM, tan sélo en el art. 54.i) que
dice «la solicitud de la autorizacién ambiental integrada deber dirigirse al 6rgano ambiental competente
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la Comunidad Auténoma de Extremadura®’, que se limita a establecer en el articulo 9.e)
la obligacion de «informar inmediatamente al 6rgano que otorgd la autorizacion
ambiental o ante el que se presentd la comunicacion ambiental, de cualquier incidente o
accidente que pueda afectar al medio ambiente, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental»268,

Tambien, el Decreto-Ley 3/2009 de 29 de mayo, de medidas ambientales para
impulsar las inversiones y la actividad econémica en las Islas Baleares?®®, dedica un titulo
completo, el VI, a «las normas en relacion a (la) responsabilidad medioambiental,
(articulos 34 a 36), con la finalidad indicar cual es la autoridad encargada de desarrollar
las funciones previstas en LRM y su Reglamento de desarrollo, (art. 34), asi como aplicar
a las obras publicas de la Comunidad Autonoma de las llles Balears, el mismo régimen
de responsabilidad ambiental que la referida LRM aplica a la Administracion del Estado
y a sus organismos publicos y a las entidades locales, (art. 35). Sin embargo, como ya
hemos estudiado?™, la Disposicion Adicional décima de la LRM ha sido derogada por la
Ley 11/2014, de 3 de julio, por lo que este precepto deberia adaptarse a lo dispuesto en el
articulo 3.6 de la LRM para las obras publicas de interés general. Por Gltimo, el articulo
36 establece la inexigibilidad de la garantia financiera obligatoria a las personas juridico-

publicas de las Illes Balears.

Y en la Comunidad Valenciana, la Ley 6/2014, de 25 de julio, de la Generalitat,
de Prevencion, Calidad y Control Ambiental de Actividades, realiza varias remisiones al
régimen de la LRM. De este modo, el articulo 5.d) recoge la obligacién de informacion

del articulo 9.2 de la LRM, al establecer que los titulares de las instalaciones deberan

acompafiando cualquier otra informacién y documentacion acreditativa del cumplimiento de requisitos
establecidos en la legislacién aplicable, incluida, en su caso, la referida a fianzas o seguros obligatorios que
sean exigibles, entre otras, por la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental» y en
el articulo 61.2 que dispone «iniciada la actividad, el érgano de inspeccidn, control, seguimiento y
vigilancia del departamento competente en materia de medio ambiente realizara una visita de inspeccion
de acuerdo con las prescripciones establecidas en el titulo V1, y todo ello sin perjuicio de la responsabilidad
ambiental del operador que pueda exigirsele al amparo de la Ley 26/2007, de 23 de octubre».

%67 DOE ndm. 81 de 29 de abril de 2015 y «<BOE» nim. 119, de 19 de mayo de 2015.

%8 Ademas, la Disposicion adicional decimotercera introduce la clausula de inexigibilidad de garantia
financiera por responsabilidad medioambiental para el caso de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de Extremadura y los organismos auténomos, entes y entidades de derecho publico dependiente
de ella.

269 «BOIB» niim. 78, de 30 de mayo de 2009.

210Vid., supra, apartado 111.2.
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informar inmediatamente al 6rgano sustantivo ambiental de cualquier incidente o
accidente que pueda afectar al medio ambiente, asi como de las medidas adoptadas, sin
perjuicio de lo dispuesto en la LRM. Respecto de la reparacién, el articulo 99.1 parrafo
3°, dispone que, en los casos de dafios medioambientales, el infractor estara obligado a la
reparacion en los términos de la LRM, empleando la metodologia que dicha norma
contempla. Asimismo, el apartado 2°, prevé la imposicion de multas coercitivas para
forzar la reparacion por el causante del dafio, y la ejecucion subsidiaria por parte de la
Administracion. Finalmente, el apartado 4° remite al articulo 47 de la LRM para la
ejecucion forzosa de resoluciones que obliguen a realizar las medidas de prevencion, de

evitacion y de reparacion de dafios medioambientales.
2.3. Relacion con la normativa sectorial

La responsabilidad por dafios medioambientales encuentra su aplicacion una vez
que el dafio medioambiental se ha producido, a pesar de tener también carécter preventivo
y de evitacion de nuevos dafios ante una amenaza inminente (art. 17 LRM). Asimismo,
resulta necesario que las leyes protectoras de determinados bienes ambientales,
contemplen mecanismos de reaccion cuando el dafio ambiental va a producirse o se ha
producido, precisamente, sobre los bienes naturales que regulan y protegen. En este
sentido, la normativa posterior a octubre de 2007 debe contemplar, respecto de la
prevencion y reparacion del dafio, las reglas establecidas en la LRM (normativa basica),
desarrollandolas o adaptandolas en aquellos aspectos en que el bien ambiental objeto de
proteccién lo requiera, evitandose disparidades, y potenciando la efectividad de la

restauracion de los recursos lesionados.

Dicha interrelacién normativa estd produciéndose de forma lenta y timida en
nuestro pais?’t, a pesar de haber pasado ya varios afios desde la entrada en vigor del
«nuevox» régimen de Responsabilidad Medioambiental, resultado ésta fundamental, pues
de nada sirve tener una normativa basica que regule la reparacion del dafio, si luego, la
restante normativa ambiental no la tiene en cuenta de cara a restaurar el medio ambiente
degradado, de forma que, por ejemplo, se consiga la reparacion in natura del dafio

ambiental, o se lleve a cabo la misma por el operador econémico (y su eventual

271 Como sf se ha procurado de forma mucho mas rapida y completa en el ordenamiento juridico aleman,
vid. capitulo VII, apartado 11.3.

88



aseguradora) y no por las autoridades publicas, dando cumplimiento al principio «quien

contamina paga».
A. En relacion con las aguas

El TRLA, establece que con independencia de las sanciones que les sean
impuestas, los infractores podran ser obligados a reparar los dafios y perjuicios
ocasionados al dominio pablico hidraulico, asi como a reponer las cosas a su estado
anterior. A estos efectos, el oOrgano sancionador fijarda ejecutoriamente las
indemnizaciones que procedan. No obstante, no efectia ninguna remisién o referencia a
la LRM para llevar a cabo la reparacion del dafio medioambiental. Ahora bien, la
reparacion de los dafios a las aguas es desarrollada por el Reglamento del Dominio
Publico hidraulico, articulos 323 a 326, que regulan la reposicién e indemnizacion, los

responsables y la valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico.

Respecto de esta Ultima cuestion, resulta necesario traer a colacion la STS de 4 de
noviembre de 2011272, por la que se declararon nulos los articulos 3, 6, 10, 11, 12, 18 y
19.2 de la Orden MAM/85/2008, de 16 de enero, por la que se establecian los criterios
técnicos para la valoracion de los dafios al dominio publico hidraulico?’3. En concreto,
disponia el articulo 325.1 del RDPH que «cuando no puedan las cosas ser repuestas a su
estado anterior y, en todo caso, cuando como consecuencia de una infraccion prevista en
este Reglamento subsistan dafios para el dominio publico, el infractor vendra obligado,
ademas de al pago de la multa correspondiente, a indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados». Dice el Tribunal que, «el deber de indemnizar que en este precepto se
establece no es incondicionado, sino que se supedita a la imposibilidad de
reparacion/reposicion de los dafios ocasionados al demanio hidraulico, o a la insuficiencia
de los trabajos efectuados con tal finalidad; de tal manera que, si la labor reparadora
efectuada por el causante del dafio, o a su costa, surte los efectos pretendidos y repone
adecuadamente la situacion medioambiental a su estado inicial, no resulta procedente
exigir indemnizaciones afiadidas». Labor reparadora que, se regula detalladamente en la

LRM, y que como expresamente se declara en la Sentencia, «la obligacion de reparacion

272 3ala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52, Sentencias relacionadas: SSTS de 7 enero 2015 y de
28 diciembre 2015 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42).

213 «BOE» nUm. 25, de 29 de enero de 2008.
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de los dafios ya tiene una cuidada y exigente cobertura en nuestro Ordenamiento Juridico

al margen de la Orden Ministerial impugnada».

Asimismo, tampoco resultaba correcto introducir o sumar el coste de reparacion
en la cuantificacion del dafio indemnizable, pues si asi se procede, se esta valorando por
dos veces el mismo concepto: primero, en cuanto se exige la reparacion/reposicion (que
implica por principio un coste econdmico), y segundo, en la medida que el coste de esa
reparacion se incluye ademas en la determinacion del quantum indemnizatorio. Por ello,
la Sentencia establece que «la valoracion del dafio al dominio publico hidraulico que sirve
para determinar la gravedad de las infracciones en materia de aguas pase a no incluir los
costes de reparacion o de restauracion ambiental de los dafios medioambientales

ocasionados por la conducta infractora».

En cumplimiento de lo establecido por la mencionada sentencia del Supremo, el
Real Decreto 670/2013, de 6 de septiembre, por el que se modifica el Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico aprobado por el Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, en
materia de registro de aguas y criterios de valoracion de dafios al dominio publico
hidraulico?’, afiade una nueva redaccién al articulo 323, apartado 2°, del RDPH en el que
queda establecida la aplicacion de la LRM en lo referente a la reposicion y la reparacion
de los dafios medioambientales ocasionados al dominio pablico hidraulico, de la siguiente
forma: «La reparacion de dafios que produzcan efectos adversos significativos al medio
ambiente tal y como se definen en el articulo 2.1 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, sera exigible en los términos establecidos en el articulo
6.3, y en su caso, el articulo 7 de dicha Ley». Por tanto, la necesaria interrelacion entre
el Reglamento y la LRM que un principio brillaba por su ausencia vino exigida por el TS
ante el error del Ejecutivo de no contemplar las reglas que establece LRM para la
reparacion y valoracion del dafio ambiental en el Reglamento del Dominio publico

Hidraulico.

Por otro lado, respecto del medio marino, la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de
Proteccion del Medio Marino, establece el régimen juridico que rige la adopcién de las
medidas necesarias para lograr o mantener el buen estado ambiental del medio marino, a

través de su planificacion, conservacion, proteccién y mejora (art. 1). Dicha Ley, fruto de

274 «BOE» niim. 227, de 21 de septiembre de 2013.
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la transposicion de la Directiva Marco sobre la Estrategia Marina?’®, viene a dotar al
espacio marino espafiol de un marco regulador integrador muy ambicioso, pues, por una
parte, persigue la gestidn de todos los sectores maritimos respetando el ecosistema marino
donde se desarrollan (lo que se conoce como enfoque ecosistémico) y, por otra, persigue
la proteccion del medio marino en su totalidad, es decir, tanto el volumen acuatico marino
como su biodiversidad. Y para lograr tal ambicioso objetivo, la Ley se ha dotado de unas
herramientas muy eficientes como son, fundamentalmente, las llamadas «estrategias
marinas», escenario esencial de la planificacion espacial y temporal, y la «Red de Areas
Marinas Protegidas»?’®, que, sin duda, potenciara el gran valor ambiental de las areas

marinas protegidas?®’’.

La importancia del marino es puesta de manifiesto con acierto por ORTIZ
GARCIA?™ pues «los espacios marinos y sus costas son cruciales para el bienestar de la
humanidad, pues regulan el clima, sirven de fuente de alimentos, energia y recursos, y de
via de transporte, ademés de lugar favorito para residencia y ocio de los ciudadanos.
Espafia tiene ademas una gran responsabilidad pues disfruta del mayor patrimonio natural
de Europa. En efecto nuestro pais cuenta con la mayor diversidad tanto terrestre como
marina, y en concreto es uno de los paises mas ricos de Europa en términos de
biodiversidad marina?’®». A efectos de la responsabilidad medioambiental, la Disposicion
adicional tercera de la Ley 41/2010, establece que la responsabilidad ante el dafio
ambiental causado al medio marino se dirimira en los términos que recoge LRM. Ahora
bien, en el caso de dafios medioambientales que tengan su origen en un suceso cuyas

consecuencias en cuanto a responsabilidades o indemnizacion estén establecidos en

275 Directiva 2008/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, por la que se
establece un marco de accién comunitaria para la politica del medio marino, «kDOUE» L 164, de 25 de junio
de 2008.

216 Sobre la Red de Areas Marinas Protegidas, vid. ORTIZ GARCIA, Mercedes, «La red de areas protegidas
en Espafia en la proteccion del medio marino», en ARANA GARCIA, Estanislao, SANZ LARRUGA,
Francisco J. y NAVARRO ORTEGA, Asensio (Coords.) La ordenacion juridica del medio marino en
Espafia: estudios sobre la Ley 41/2010, de proteccién del medio marino, Thomson Reuters-Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2012, pags. 333-379.

217 Vid. ORTIZ GARCIA, Mercedes, «La Ley de Proteccion del Medio Marino: hacia la gobernanza
maritima», en Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 2, nim. 2, 2011, pégs. 1-31.

218 ORTIZ GARCIA, Mereces, «La proteccion del medio Marino», en Noticias de la Union Europea, nam.
307, agosto de 2010, pags. 55-72.

219 Sobre la proteccion de la biodiversidad marina, vid. ORTIZ GARCIA, Mercedes, La conservacion de
la biodiversidad marina: las areas marinas protegidas, Comares, Granada, 2002.
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alguno de los Convenios Internacionales enumerados en el anexo IV de la LRM, se

atenderd a lo establecido en estos Convenios?2.
B. En relacion con la biodiversidad

La Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad?®!, contempla un elenco variado de regimenes juridicos, aunque agrupados
en un mismo Titulo, por cuanto que es la utilizacién del patrimonio natural, esencialmente
su utilizacion sostenible, el elemento central de su regulacion. De esta forma, como sefiala
ROSA MORENO??, se da cita en sus preceptos una singular aplicacion de los principios
que, desde la perspectiva de la utilizacion del patrimonio natural, sirven de fundamento a
la Ley, esto es (tal y como explicita su Exposicion de Motivos): a) la prevalencia de la
proteccion ambiental sobre la ordenacion territorial y urbanistica; b) la incorporacion del
principio de precaucion; c) la incorporacién de la mejora en la sostenibilidad del
desarrollo asociados a espacios naturales protegidos; d) la promocion de la utilizacion
ordenada de los recursos para garantizar el aprovechamiento sostenible del patrimonio
natural; e) la integracion de los requerimientos de la conservacion, uso sostenible, mejora
y restauracion del patrimonio natural y la biodiversidad en la politicas sectoriales y f) la
garantia de la informacion y participacion de los ciudadanos en el disefio y ejecucion de

las politicas publicas.

280 vid. Capitulo V1, apartado VI111.3.

281 «BOE» ntim. 299, de 14 de diciembre de 2007. En 1989 se produjo la aprobacion de la legislacion basica
relativa a la conservacion de la biodiversidad, (Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios
naturales, y de la flora y fauna silvestres) tras nuestro ingreso en las Comunidades Europeas en 1986 vy la
consiguiente aplicacion de la politica comunitaria de medio ambiente). Esta Ley fue derogada por la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, aunque la legislacion basica en la materia no ha experimentado variaciones
significativas, de modo que los planes de ordenacién de los recursos naturales contindlan configurandose
como el punto de partida del ejercicio de las Comunidades Auténomas sobre los recursos y espacios
naturales (art. 15 y ss). Los tipos de espacios naturales protegidos siguen siendo los mismos: Parques,
Reservas Naturales, Monumentos Naturales y Paisaje Protegidos, con la Gnica adicion de las areas marinas
protegidas cuya gestion se reserva al Estado en los supuestos mas importantes. Las modificaciones
establecidas en la Ley de 2007 son de diferente alcance, cambios en la denominacidn de 6rganos existentes,
refuerzo de las competencias estatales de tipo ejecutivo y la creacién del Fondo para el Patrimonio Natural
y la Biodiversidad. Con mas detalle vid. LOPEZ RAMON, Fernando, «La Ley de Conservacion de 1989 y
la continuidad de sus planteamientos en la Ley del Patrimonio Natural de 2007», en Noticias de la Unidn
Europea, nim. 307, agosto de 2010, pags. 3-8.

282 ROSA MORENO, Juan, «Uso sostenible del patrimonio natural y de la biodiversidad» en Noticias de
la Unién Europea, nam. 307, agosto de 2010, pag. 89.
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En cuanto a la reparacion del dafio ambiental, la Ley establece en su articulo
79.2%83 que, sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas que en cada caso
procedan?®, el infractor debera reparar el dafio causado en la forma y condiciones fijadas
en la LRM, e indemnizar los dafios y perjuicios que no puedan ser reparados, en los
términos de la correspondiente resolucion (lo que, sin embargo, va en contra de lo
establecido en la LRM para la reparacion del dafio, pues ante la imposibilidad de una
reparacion primaria, procederia la complementaria, no cambiendo, en ningun caso, la
mera indemnizacion sustitutoria)?®®. También recurre esta norma a la LRM vy su
reglamento, respecto de las reglas que establece para la valoracién de los dafios al medio

ambiente a efectos de la determinacion de las infracciones y sanciones que tipifica.
C. En relacion con los suelos contaminados

En cuanto al suelo, Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos (art. 28 y 36) y el
RD 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la relacion de actividades
potencialmente contaminantes del suelo y los criterios y estandares para la declaracion de
suelos contaminados?®, ya preveian la reparacion de los suelos contaminados con
anterioridad a la LRM. La Ley del 98 es modificada por la Ley 22/2011, de 28 de julio,
de residuos y suelos contaminados?®” (LRSC) y al ser posterior a 2007 tiene en cuenta las
reglas de la LRM para el caso de que surja un dafio medioambiental, proceder a repararlo,
aunque no esta exenta de problemas®®. Asi, el titulo VII de la norma regula la
responsabilidad, (junto con la vigilancia, inspeccién y control, y el régimen sancionador)
y, en concreto, el articulo 54 de la LRSC establece que «sin perjuicio de la sancién que
se pudiera imponer, el infractor quedara obligado a la reposicién de la situacion alterada

por el mismo a su estado originario, asi como a la indemnizacién de los dafios y perjuicios

283 Renumerado por el apartado cincuenta y nueve del articulo Gnico de la Ley 33/2015, de 21 de septiembre,
por la que se modifica la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad,
«BOE» nim. 227, de 22 de septiembre de 2015. Su contenido literal se corresponde con el del anterior
articulo 75.

284 Sobre el régimen sancionador previsto en la Ley, vid. GARCIA ALVAREZ, Gerardo, «Proteccion de la
biodiversidad y sanciones administrativas», en Noticias de la Unién Europea, nim. 307, agosto de 2010,
pags. 109 -126.

285 Sobre las medidas de reparacion vid. Capitulo 111, apartado 111.4.
288 «BOE» niim. 15, de 18 de enero de 2005.
287 «BOE» niim. 181, de 29 de julio de 2011.

288 por ejemplo, no contiene un régimen de supuestos de exclusion de la responsabilidad y no queda claro
si resultan aplicables los de la LRM (art. 14), lo que podria haberse esclarecido por el legislador.
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causados. En los casos de dafios medioambientales, dicha reparacion debera llevarse a
cabo en los términos de la LRM»?%, La finalidad de las obligaciones que establece este
precepto es evitar o acabar con los dafios al suelo, esto es, cualquier contaminacion del
suelo que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la
salud humana o para el medioambiente debidos al depoésito, vertido o introduccion
directos o indirectos de sustancias, preparados, organismos 0 microorganismos en el suelo
o0 en el subsuelo [art. 2.1.d) LRM].

Tiendo en cuenta que la recuperacion y limpieza de un suelo contaminado es una
tarea muy costosa, tanto técnica como econdmicamente?®, para la determinacion de quién
debe afrontar los costes que se deriven, el articulo 37 de la LRSC establece los costes de
limpieza y recuperacion de los suelos contaminados correran a cargo del obligado en cada
caso, a realizar dichas operaciones?®®, Este sujeto, seguin el articulo 36 de la LRSC sera el
causante de la contaminacién. Si aplicamos las reglas de la LRM en cuanto a la
imputacién del dafio, en el caso de que el dafio se cause en el ejercicio de una actividad
econdmica (art. 2.11 LRM), el operador de dicha actividad es el obligado a adoptar y a
ejecutar las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de dafios

medioambientales y a sufragar sus costes (art. 9.1). Por tanto, combinando ambas normas,

29 Afiade el punto segundo del articulo 54, que la metodologia de reparacion prevista en la LRM podra
aplicarse también en los demas supuestos de reparacion de dafios en los términos previstos en su
Disposicién adicional novena. Por tanto, la LRM se aplicard en la determinacion de la obligacién de
reparacion de dafios medioambientales, con independencia de que tal obligacion se exija en un proceso
judicial civil, penal o contencioso-administrativo o en un procedimiento administrativo.

2%0 | a contaminacion del suelo es un proceso lento que, en muchas ocasiones, permanece latente durante
muchos afios en el subsuelo y permite la superposicién de diferentes episodios contaminantes en un mismo
emplazamiento, de tal manera que podria suponer la necesidad de realizar actuaciones de alcance y costes
mucho mayores que los derivados del dafio que se pretende evaluar. Pongamos un ejemplo para evidenciar
la complejidad de aislar e identificar el dafio de un suceso sobre el suelo o las aguas subterraneas. Pensemos
que el centro industrial “A” sufre un derrame superficial de 15.000 toneladas de combustible en superficie
y del que no puede evitarse la infiltracion de una buena parte en el subsuelo. Por otro lado, una gasolinera
cercana, durante 20 afios, y debido a la falta de medidas de control, sufrié diversas futas poco importantes
pero continuas que produjeron una afeccion del subsuelo alcanzando el del centro “A”, si bien, la no
afeccidn de acuiferos o captaciones cercanos hizo permanecer la contaminacion del medio sin manifestarse.
El vertido del centro “A” supongamos que llega a la zona ya afectada, superponiéndose con la
contaminacién anterior, de manera que hace muy dificil establecer donde empieza y acaba la contaminacion
imputable al mencionado derrame, lo que haria extremadamente complicado establecer proporcionalidad
alguna entre la magnitud del suceso y el dafio a reparar. DE LA CALLE AGUDO, Miguel A; y SIMON
QUINTANA, Sergio, Gestion del riesgo. Responsabilidad ambiental y estrategia empresarial, Wolters
Kluwer, Getafe (Madrid), 2010, p4g. 106.

291 Dentro de los «costes», se incluyen los de las medidas que se hayan adoptado, preventivas, de evitacion
o0 de reparacion, para impedir o acabar con los dafios ambientales al suelo, todos los costes de su adopcion
y aplicacién que se deriven, asi como la informacion a la autoridad competente de la causacion de los dafios
y los costes derivados del procedimiento, en el caso de tener que hacer evaluacion de riesgos.
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sera responsable de la descontaminacion del suelo «el operador que haya causado la

contaminacién».

Para el caso de que sean varios los causantes, responderan de estas obligaciones
de forma solidaria y, subsidiariamente, por este orden, los propietarios de los suelos
contaminados y los poseedores de los mismos (art. 36.1 LRSC). Ademas, los apartados
2° y 3° de del articulo 36 de la LRSC permiten que los responsables subsidiarios puedan
repercutir el coste de las actuaciones que hubieran llevado a cabo en la recuperacion de
un suelo declarado contaminado, al causante o causantes de la contaminacion, siendo
también responsables solidarios o subsidiarios, de las obligaciones pecuniarias que
resulten de esta Ley, los sujetos que se recogen en el articulo 13 de la LRM en los términos

que dicho articulo establece?®.

Todo ello sin olvidar que, algunas ocasiones, va a ser la propia Administracion
quien adopte las medidas requeridas (art. 23 LMR, actuacion directa de la
Administracion)?®, Aun asf, los costes siempre revertiran en el operador o en el tercero
calificado de causante, salvo que los gastos necesarios para hacerlo sean superiores al
importe recuperable (para tomar este acuerdo sera necesaria la elaboracion de una
memoria econdmica que asi lo justifique). La ejecucion forzosa de las resoluciones que
obliguen a realizar las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de dafios
medioambientales, seran las reguladas por el articulo 47 de la LRM (art. 55.3 LRSC)?%,

De este modo, la LRSC pretende que siempre haya un sujeto responsable, a efectos de

292«]. Seran responsables solidarios del pago de las obligaciones pecuniarias que resulten de esta ley los
sujetos a los que se refiere el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. 2.
Seran responsables subsidiarios de los deberes impuestos en esta ley y, en particular, de las obligaciones
pecuniarias correspondientes, los siguientes sujetos: a) Los gestores y administradores de hecho y de
derecho de las personas juridicas cuya conducta haya sido determinante de la responsabilidad de éstas. b)
Los gestores o administradores de aquellas personas juridicas que hayan cesado en sus actividades, en
cuanto a los deberes y obligaciones pendientes en el momento de dicho cese, siempre que no hubieren
hecho lo necesario para su cumplimiento o hubieran adoptado acuerdos o tomado medidas causantes del
incumplimiento. c) Los que sucedan por cualquier concepto al responsable en la titularidad o en el gjercicio
de la actividad causante del dafio, con los limites y las excepciones previstos en el articulo 42.1.c) de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre. d) Los integrantes de administraciones concursales y los liquidadores de
personas juridicas que no hubieran realizado lo necesario para el cumplimiento de los deberes y las
obligaciones devengados con anterioridad a tales situaciones.

293 Vid. Capitulo 1V, apartado I11.1.

2% Sobre la ejecucion forzosa de las medidas de la LRM vid. Capitulo 1V, apartado V. 4.

95



potenciar la reparacién, y establece la posibilidad de repetir contra «el verdadero causante

de la contaminacion»2%,

En cuanto a la competencia es autonémica, tal y como se desprende del articulo
34.1, que sefiala que las CCAA declararan y delimitaran los suelos contaminados, debido
a la presencia de componentes de caracter peligroso procedentes de las actividades
humanas, evaluando los riesgos para la salud humana o el medio ambiente. Ademas,

deben elaborar un inventario con los suelos declarados como contaminados (art. 35.1).

Y, por lo que respecta la reparacion, atendiendo a lo dispuesto en el apartado 2°
del Anexo Il de la LRM, se adoptaran las medidas necesarias para garantizar, como
minimo, que se eliminen, controlen, contengan o reduzcan las sustancias, preparados,
organismos 0 microorganismos nocivos de que se trate de modo que el suelo contaminado
deje de suponer una amenaza significativa de que se produzcan efectos adversos para la
salud humana o para el medio ambiente?®. A estos efectos, se tendra en cuenta el uso
actual o el futuro uso planificado del suelo en el momento del dafio?®’, en funcion de la
normativa de ordenacion del territorio o, en su caso, de otra normativa pertinente que

estuviera vigente en el momento de producirse el dafio®%, y se estudiara la posibilidad de

2% Vid. DE LA VARGA PASTOR, Aitana, El nuevo régimen de los suelos contaminados. Adaptado a la
Ley 22/2011 de 28 de julio, de Residuos y Suelos Contaminados, La Ley, Madrid, 2010, pags. 376 y 377.

2% SegUn el articulo 7.5 del Real Decreto 9/2005, «los suelos contaminados perderan esta condicion cuando
se realicen en ellos actuaciones de descontaminacion que, en funcién de los diferentes usos, garanticen que
aquellos han dejado de suponer un riesgo inadmisible para el objeto de proteccion designado, salud humana
0 ecosistemas. En todo caso, un suelo dejara de tener la condicién de contaminado para un determinado uso
una vez exista y sea firme la resolucién administrativa que asi lo declare, previa comprobacion de la
efectividad de las actuaciones de recuperacion practicadas».

297 Tal y como sefiala la STSJ del Pais Vasco de 29 de mayo de 2014, (FD. 9°), «a este respecto se refiere
el Anexo 11.2 de la LRM pues, a efectos de la reparacion de los dafios al suelo, se debe tener en cuenta el
uso actual o el futuro uso planificado del suelo en el momento del dafio. Dicho uso del suelo se determina
en funcién de la normativa de ordenacion del territorio o, en su caso, de otra normativa pertinente que
estuviera vigente en el momento de producirse el dafio. Si ésta no existiese, sera la naturaleza de la zona
correspondiente en que se haya producido el dafio la que determine su uso, teniendo en cuenta sus
expectativas de desarrollo». En consecuencia, el Tribunal considera que: «en el supuesto que nos ocupa, el
uso planificado es el "uso industrial®, y ésta era la Unica normativa urbanistica aprobada y vigente cuando
se presenta el plan de recuperacion por la empresa, puesto que no existia normativa de desarrollo urbanistico
aprobada».

2% por ejemplo, en la Comunidad Valenciana, la ordenacidn del territorio se rige por la Ley 5/2014, de 25
de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, («<DOCV» num. 7329, de 31 de julio de 2014
y «BOE» nam. 231, de 23 de septiembre de 2014). Vid. DIEZ SANCHEZ, Juan J., «Consideraciones
generales, marco objetivo, competencial y régimen transitorio de la Ley de Ordenacion del Territorio,
Urbanismo y Paisaje» en DIEZ SANCHEZ, Juan J. y IVARS BANULS, Jose A., (Coords.) Comentarios a
la Ley de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje de la Comunidad Valenciana: Ley 5/2014, de
25 de julio, de la Generalitat, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pags. 117-156; y TEROL GOMEZ, Ramon,
«Los patrimonios puablicos de suelo» en DIEZ SANCHEZ, Juan J. y IVARS BANULS, Jose A., (Coords.)
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optar por una recuperacion natural, es decir, sin ninguna intervencion directa del ser
humano. Asimismo, en base a lo dispuesto en el articulo 7 del RD 9/2005, apartados 2° y
4° la recuperacion de un suelo contaminado se llevard a cabo aplicando las mejores
técnicas disponibles, garantizando que se materializan soluciones permanentes y
priorizando, en la medida de lo posible, las técnicas de tratamiento in situ que eviten la
generacion, traslado y eliminacion de residuos. Ademas, siempre que sea posible, la
recuperacion se orientard a eliminar los focos de contaminacion y a reducir la
concentracion de los contaminantes en el suelo. En el caso de que por razones justificadas
de caracter técnico, econémico o medioambiental no sea posible esa recuperacion, se
podrén aceptar soluciones de recuperacion tendentes a reducir la exposicién, siempre que

incluyan medidas de contencidn o confinamiento de los suelos afectados.

Finalmente, la LRSC regula en su Disposicidn adicional séptima la coordinacion
entre las garantias financieras que establece la propia norma y las que exige la LRM, de
forma que se podran suscribir éstas en un Unico instrumento si se cubren todos los
aspectos que imponen estas Leyes y, en concreto, siempre que la cobertura de la
restauracion ambiental se calcule con arreglo a las previsiones de la LRM vy su

Reglamento de desarrollo?®.
3. Aspectos en los que la LRM amplia la proteccion respecto de la DRM

Puesto que la DRM es una «directiva de minimos», los Estados miembros podian
aumentar el nivel de proteccion que esta brinda al medio ambiente cuando llevasen a cabo
la transposicion, como ha hecho, precisamente, el legislador espafiol®®. Estas son las

principales diferencias que introduce la LRM respecto de la Directiva:

1) Entre las «especies y habitats naturales protegidos» (articulo 2.3 de la
Directiva), los apartados 4 y 5 del articulo 2 de la LRM incluyen no sélo los comprendidos
en las normas sobre la materia mencionadas en la Directiva, sino también a cualesquiera

otros protegidos por la legislacion comunitaria, estatal o autondémica, asi como por los

Comentarios a la Ley de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje de la Comunidad Valenciana:
Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, op. cit., pags. 593-632.

299 Sobre las garantias financieras en la LRSC vid. Capitulo V1, apartado VII1.1.1.

30 cfr. ORTUNO RODRIGUEZ, Alicia Esther, «La responsabilidad objetiva por dafios al medio
ambiente», op. cit. pags. 97-100.
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tratados internacionales en que Esparfia sea parte, siempre que, en cuanto a la flora y fauna
se refiere, «se hallen en estado silvestre en el territorio espafiol, tanto con caracter
permanente como estacional», excluyendo (a diferencia de la DRM) a las «especies
exoticas invasoras»3l. Esta ampliacion de las especies protegidas ha suscitado algunos

problemas de interpretacion3?,

2) Los «dafos al suelo» no solo se refieren a la contaminacion del suelo que
suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud
humana [art. 2.1.c) de la Directiva], sino que el articulo 2.1.d) de la Ley contempla

también los riesgos significativos para el medio ambiente.

3) La LRM amplia el concepto de dafio a «los dafios a la ribera del mar y de las
rias, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos sobre
su integridad fisica y adecuada conservacion, asi como también aquellos otros que
impliquen dificultad o imposibilidad de conseguir o mantener un adecuado nivel de
calidad de aquélla» [art. 2.1.c)].

4) El concepto de «operador» que establece la Directiva se define como cualquier
persona fisica o juridica, publica o privada que desempefie o controle una actividad
econdmica o profesional (articulo 2.6 de la Directiva), y afiade, «o cuando asi lo disponga
la legislacion nacional, que ostente, por delegacion, un poder econémico determinante
sobre el funcionamiento técnico de esa actividad»; ampliacion que efectivamente

contempla el articulo 2.10 de la LRM.

5) En cuanto al ambito de aplicacién (articulo 3 de la Directiva y de la LRM),
ambas normas contemplan un régimen de responsabilidad objetiva para las actividades
incluidas en el Anexo Il1l. No obstante, cuando se trate de actividades distintas de las
enumeradas en dicho Anexo, esta normativa se aplicara unicamente cuando medie dolo,
culpa o negligencia, aunque segun la LRM, siempre seran exigibles las medidas de
prevencion y de evitacion. Ademas, en estos casos de responsabilidad subjetiva, la LRM
engloba a todos los recursos naturales incluidos en su &mbito de aplicacién, y no sélo a

las especies de flora y fauna silvestres y sus habitats, como en el articulo 3.1.b) de la

301 Entendiéndose por tales aquéllas introducidas deliberada o accidentalmente fuera de su area de
distribucion natural y que resultan una amenaza para los habitat o las especies silvestres autdctonas.

302 Vid. Capitulo 111, apartado 11.2.
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Directiva.

6) La responsabilidad objetiva de los operadores de las actividades del Anexo 111
viene reforzada con dos presunciones iuris tantum establecidas en la LRM, acerca de la
existencia de nexo causal entre el dafio o amenaza y la actividad econdémica. De esta
forma, se presumira, salvo prueba en contrario, que una actividad econémica o
profesional de las enumeradas en el Anexo I11 ha causado el dafio o la amenaza inminente
de que dicho dafio se produzca cuando, atendiendo a su naturaleza intrinseca o a la forma
en que se ha desarrollado, sea apropiada para causarlo (art. 3.1). Ademas, segun el articulo
9.1, parrafo 2°, el cumplimiento de los requisitos, de las precauciones y de las condiciones
establecidos por las normas legales y reglamentarias o de los fijados en cualesquiera
titulos administrativos cuya obtencion sea necesaria para el ejercicio de una actividad
econdmica o profesional, en particular, en las autorizaciones ambientales integradas, no
exonerara a los operadores incluidos en el Anexo I11 de responsabilidad medioambiental,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 14 (que enumera los supuestos de

inexigibilidad de la obligacién de sufragar los costes3?).

7) En cuanto al derecho de los interesados para solicitar informacion e instar ante
la Administracion competente la iniciacion de un procedimiento de responsabilidad
medioambiental (capitulo VI de la LRM), no solo se cifie a los dafios, sino también a las
«amenazas inminentes», pues el articulo 12.5 de la DRM permite a los Estados miembros

decidir el alcance de las acciones en este sentido.

En definitiva, como se puede apreciar, el legislador espafol ha instaurado un
régimen mas protector de los recursos naturales que el de la norma europea que transpone,
sin olvidar que las Comunidades Auténomas aun pueden aumentar mas el régimen de

proteccion3%4,

303 vid. infra, apartado 1V.1.
304 Vid. supra, apartado I1. 2.2.
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IV.OBJETO Y CARACTERES PRINCIPALES DE LA LRM

Una vez estudiados el origen y evolucion del régimen de la responsabilidad
medioambiental, y delimitado ya el marco normativo, nos introducimos en el anlisis de
las caracteristicas principales y diferenciadoras respecto del régimen tradicional3%®. De
esta forma, «el objeto de la LRM» es regular la responsabilidad de los operadores de
prevenir, evitar y reparar los dafios medioambientales, de conformidad con el articulo 45

CE y con los principios de prevencion y de «quien contamina, paga» (art. 1 LRM).

Estos operadores responsables son cualquier «persona fisica o juridica, pablica o
privada, que desempefie una actividad econémica o profesional o que, en virtud de
cualquier titulo, controle dicha actividad o tenga un poder econémico determinante sobre
su funcionamiento técnico» (art. 2.10 LRM). Por tanto, la aplicacion de la LRM requiere
que los dafios medioambientales hayan sido ocasionados por las actividades profesionales
0 econdmicas que el articulo 2.11 define la como «toda aquella realizada con ocasién de
una actividad de indole econémica, un negocio 0 una empresa, con independencia de su
caracter publico o privado y de que tenga o no fines lucrativos». De este modo, la LRM,
acorde con la Directiva que traspone, contiene un concepto amplio de actividad
econdmica o profesional, que favorece su aplicacidon a practicamente cualquier agente
econémico, aunque exige, en todo caso, que el dafio se cause en el ejercicio de su

actividad, como expresamente declara la SAN de 19 de julio de 20163,

Por otro lado, tal y como reconoce la Exposicion de motivos de la LRM (apartado
1), «estamos ante un régimen administrativo de responsabilidad ambiental, en la medida

en gue se instituye todo un conjunto de potestades administrativas con cuyo ejercicio la

305 Vid. Capitulo I.

306 «El dafio que se invoca no deriva realmente de la actividad que desarrolla el Puerto, que consiste
basicamente la gestion y explotacién de la actividad portuaria, sino que en una primera alegacion de la
actora se identifica con la propia existencia del Puerto, por lo que derivaria del mismo en cuanto
infraestructura, a raiz de su construccion situada entre 1988 y 1991. Sin embargo, si el dafio fuera provocado
Gnicamente por la existencia del Puerto y no por su actividad, a juicio de esta Sala, no supondria un caso
de responsabilidad medioambiental de la LRM. En efecto, si hipotéticamente el Puerto no tuviera ninguna
actividad, también se produciria el dafio alegado, lo que no se encuentra previsto en la LRM, pues la
responsabilidad medioambiental exige que el dafio sea causado por la actividad del operador. (...) Como
argumenta la Generalidad, se intenta traer a un supuesto de una presunta responsabilidad medioambiental
cuestiones ajenas a este marco juridico y que se deberian plantear a través de otras acciones si lo que se
pretende defender es un presunto incumplimiento de obligaciones concesionales, que es un tema ajeno al
dafio medioambiental causado por una actividad econdmica o profesional a que se refiere el articulo 2.1 de
la LRM» (FD 6°).
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Administracion Pablica debe garantizar el cumplimiento de la Ley y la aplicacion del
régimen de responsabilidad que incluye». Ademas, es un régimen de responsabilidad
administrativa especial, puesto que, como principal novedad de la Ley, objetiva la
responsabilidad medioambiental para las actividades de mayor riesgo (art. 3.1 LRM),
como la implicada, por ejemplo, en el «caso Boliden», e independiza, asi, su exigencia de
la depuracion de cualesquiera otras responsabilidades de tipo sancionador, penales o
administrativas, en que pudiera haber incurrido el operador causante del dafio
(Disposicion adicional novena LRM). Por tanto, esta regulacion viene a corregir las
deficiencias que presentaba nuestro sistema de responsabilidad extracontractual para la

reparacion de los dafios ambientales3’.

Ademas, se trata de un régimen que se aplica sin perjuicio de que existan otros
mas exigentes, lo que supone, como ya hemos reflejado®®, que el Estado o las
Comunidades Auténomas puedan mantener o adoptar disposiciones mas exigentes sobre
la prevencion, la evitacion y la reparacion de determinados dafios medioambientales o en
relacién con determinadas actividades, asi como someter otras actividades u otros sujetos
(incluso distintos a los operadores) al régimen de responsabilidad establecido en la Ley.
Ademas, la LRM se aplicara sin perjuicio de normas comunitarias sobre responsabilidad

ambiental mas exigentes (Disposicion adicional segunda)3®°.

En cuanto a las caracteristicas principales (y mas novedosas) del régimen de la
responsabilidad medioambiental regulado en la normativa que estamos estudiando,

siguiendo a VALENCIA MARTIN, se pueden resumir en las cuatro siguientes3©:

1) Se trata de una responsabilidad objetiva e ilimitada, de alcance no universal, pero

si aplicable a un amplio conjunto de actividades econémicas o profesionales;

307 BAUTISTA ROMERO, José J., «El sistema de responsabilidad por dafios al medio ambiente», op. cit.,
pag. 3.

308 vid. supra, apartado 111.2.2.

309 Seglin DE MIGUEL PERALES, Carlos, «La nueva Ley de Responsabilidad Medioambiental: quedan
cuestiones aun por resolver», op. cit., pag. 5; «esta prevision es deficiente, ya que, tratdndose de directivas
0, en general, de normas comunitarias que no tengan como destinatarios a los ciudadanos europeos, no se
les podré aplicar directamente; una recta interpretacion de esta disposicion obliga a entender que se refiere
(al menos en lo que atafie a los particulares) solo a reglamentos comunitarios».

310 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 13.
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2) Se trata de un régimen dirigido Unica y exclusivamente a la reparacion in natura
del dafio ambiental, excluyendo cualquier otra forma de reparacion
(indemnizaciones sustitutorias);

3) Se trata de un régimen que confiere una amplia legitimacion activa para la
exigencia de responsabilidad, que incluye en todo caso a las asociaciones
ecologistas;

4) Finalmente, se trata de una responsabilidad que se dilucida en primera instancia

en sede administrativa y no en via judicial (civil).
1. Régimen de responsabilidad objetivo e ilimitado

El cambio mas importante que ha introducido la LRM es la objetivacion de la
responsabilidad por dafios ambientales®!!. Recordemos que, con anterioridad a esta
normativa, excluyendo el limitado papel que podia jugar la via civil en la reparacién de
dafos distintos a los tradicionales, la responsabilidad medioambiental era esencialmente
una responsabilidad subsidiaria de la responsabilidad penal o de la comision de una
infraccion administrativa®? y, por tanto, una responsabilidad basada en la culpa, que no
podia imponerse por la simple produccion del dafio®. De hecho, antes de la entrada en

vigor de la LRM, ya para algunos autores la responsabilidad medioambiental debia ser

311 En el mismo sentido, vid. YANGUAS MONTERO, Guillermina y BLAZQUEZ ALONSO, Noemi, «La
nueva responsabilidad medioambiental», op. cit., pAg. 111; «La objetivacion de la responsabilidad en los
casos previstos en la Ley supone, sin duda, uno de los méaximos avances que ofrece la norma en lo que a la
proteccién ambiental se refiere. Por otro lado, y desde el prisma de las actividades sujetas a este régimen,
la objetivacién de la responsabilidad supone un endurecimiento obvio del régimen juridico por cuanto aun
cuando se adopten todas las medidas posibles para evitar un dafio, se debera reparar ese dafio si finalmente
se produce».

312 Como sefala el apartado | del Preambulo de la LRM al afirmar que «se completa de esta manera el
marco legal de proteccion de los recursos naturales, pues los dafios medioambientales con origen en la
comision de infracciones administrativas o penales ya estaban tipificados por las distintas normas
sectoriales, las cuales venian estipulando de ordinario la obligacion de restitucion de los perjuicios
derivados de tales actuaciones infractoras».

313 Aunque la jurisprudencia contencioso-administrativa se referia a menudo a la «autonomia» de la
reparacion del dafio ambiental respecto de la imposicion de la sancidn administrativa, dicha autonomia, a
falta de un soporte normativo mas claro, no iba mucho mas alla de lo relativo a los plazos de prescripcion,
distintos y mas amplios que los de prescripcion de las infracciones, pero sin llegar a excluir la exigencia de
culpa, como no podia ser de otra forma tratandose de una obligacion (la de reparar el dafio) legalmente
impuesta al «infractor». Como muestra de esa exigencia de culpa, entre otras, las SSTS (Sala 3%) de 30 de
junio de 1999, FJ 1 (dafios al dominio publico hidraulico) y de 22 de noviembre de 2004, FJ 5 (caso
Aznalcollar). Vid., también, como ejemplos mas recientes de esta jurisprudencia, centrada en los problemas
interpretativos de los plazos de prescripcion, la STS (Sala 3?) de 15 de octubre de 2009, FJ 3 a 5 (dafios al
dominio publico hidraulico), y la STSJ de Valencia (Sala de lo Contencioso- Administrativo) de 30 de
octubre de 2008 (quema de rastrojos en un espacio protegido). VALENCIA MARTIN, German, «La
responsabilidad civil medioambiental», op. cit. pag. 14.
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una responsabilidad objetiva, que no requiriese juicio de culpabilidad para la imputacion
del dafio®“.

Ahora bien, la objetivacion de la responsabilidad medioambiental no tiene un
alcance universal, pues solo afecta a las actividades econdémicas o profesionales
relacionadas en el Anexo Il de la Ley®®, quedando las demés sujetas a un régimen

tradicional de responsabilidad por dolo o culpa (por lo que se refiere a las medidas de

314 Como CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, La reparacion de los dafios al medio ambiente, op. cit.,
pags. 147-164, «La relativa inadecuacion de las reglas clasicas del Derecho de la responsabilidad a la
especificidad del problema a resolver explica y justifica una evolucion, que puede ser facilmente
descubierta, hacia formas de responsabilidad objetiva. La sustitucion progresiva de la responsabilidad
tradicional por una responsabilidad objetiva, produce el resultado evidente de facilitar la proteccion de los
perjudicados. En este sentido, la objetivacion de la responsabilidad representa ciertamente un progreso,
aunque eximir al perjudicado de la prueba de la culpa no es suficiente para situarle, en el plano
procedimental, en una situacién totalmente satisfactoria»; CORDERO LOBATO, Encarna «Derecho de
dafios y medio ambiente» en ORTEGA ALVAREZ, Luis (Dir.), Lecciones de Derecho del Medio Ambiente,
Lex Nova, Valladolid, 2002, pag. 446, «Asi, producido el dafio debe recaer sobre el autor la carga de la
prueba de que obr6 con diligencia; para excluir la responsabilidad no basta la diligencia media, sino la
adecuada a las circunstancias de actividad dafiosa, por lo que cuanto mayor sea el riesgo creado mayor
deberd ser la diligencia exigible. Que la responsabilidad es objetiva lo demuestra el hecho de que la sola
creacion de riesgo para terceros en provecho propio hace recaer sobre el autor la responsabilidad derivada
de aquél (SSTS de 30 de octubre de 1963 y 24 de mayo de 1993)»; GOMIS CATALA, Lucia.,
Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente, op. cit. pags. 100 y 101, «Los sistemas de responsabilidad
objetiva favorecen a la victima (...), por el contrario, los sistemas de responsabilidad subjetiva o por culpa
benefician al presunto responsable, ya que Unicamente responden cuando se prueba su actuacion negligente
o0 culposa». «No obstante, el mecanismo de la responsabilidad objetiva se impone cada vez con mayor
claridad, y ello por dos razones: en primer lugar, porque se asienta sobre un fundamento sélido y a la vez
equilibrado en términos de justicia distributiva; en segundo lugar, porque se trata de una modalidad que
facilita, dentro de unos limites, la consecucion del fin Gltimo para el que esta concebido, a saber, la efectiva
reparacion del dafio ambiental»; MARTIN MATEO, Ramoén, Tratado de Derecho Ambiental, vol. I, op.
cit., pag. 167, «La objetivacion de la responsabilidad tiene un campo extraordinariamente propicio en las
relaciones reguladas por el Derecho ambiental en cuanto que efectivamente buena parte de los dafios
causados al perturbarse los elementos ambientales, tienen carécter ocasional y son producto de fallos en los
dispositivos técnicos de control»; MORALO IZA, Victor M., «En torno a la inminente incorporacion al
ordenamiento juridico espafiol del régimen de responsabilidad ambiental comunitario», op. cit., pags. 176
y 185, «La introduccion de este sistema de responsabilidad objetiva, entendemos, facilitara la actividad de
la Administracion ambiental a la hora de exigir la reparacion del dafio ocasionado en el medio natural, pues
no sera necesaria probar la culpabilidad del operador, bastando con acreditar el contenido y alcance del
dafio y la relacion de causalidad entre la accion y el dafio; Por su parte, la OCDE, Seguros y riesgos
ambientales: un analisis comparativo del papel de los seguros de gestion de los riesgos relacionados con
el medio ambiente, Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2007, pag. 25, considera que la responsabilidad
objetiva es el mejor medio para aquellas situaciones en las que el autor potencial de los dafios estd mejor
posicionado que la victima para evaluar los costes y beneficios de una determinada actividad pues, ademas,
como sostiene PEDRAZA LAYNEZ, Julia, «El caracter de la responsabilidad medioambiental en la Ley
26/2007, de 23 de octubre», en Derecho de los Negocios, nim. 263, Septiembre-Octubre 2012, pag. 43, de
lo contario estariamos sumiendo a la parte afectada a una probatio diabdlica.

315 Algunos paises europeos incluyeron en el sistema de responsabilidad objetiva actividades que no estaban
en el Anexo Il1, como son Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Grecia, Hungria, Letonia, Lituania, Paises Bajos
y Suecia. Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social
europeo y al Comité de las regiones, de conformidad con el articulo 14, apartado 2, de la Directiva
2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales, op. cit., pag. 6.
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reparacion del dafio, pues la de prevencion y evitacion son exigibles siempre a los
operadores). De todas formas, este conjunto de actividades, que incluso la Ley espafiola
ha ampliado un tanto respecto del minimo impuesto por la Directiva, es lo suficientemente
amplio como para englobar todas o la mayoria de las actividades con mayor potencial
contaminante o dafiino para el medio y, por tanto, no se puede minusvalorar la

trascendencia del cambio operado a este respecto en nuestro ordenamiento3:6.

La objetivacion de la responsabilidad medioambiental en relacion con este tipo de
actividades era algo sin duda conveniente, si se tiene en cuenta el tratamiento practico de
esta cuestion en el marco de la responsabilidad civil extracontractual, en el que se inserta,
y para evitar también la instrumentalizacion indeseable de la potestad sancionadora con
fines de reparacion de los dafios. En relacion con lo primero, en el Derecho espafiol se
daba, en efecto, la paradoja de que la reparacion de los dafios tradicionales provocados
por una actividad potencialmente peligrosa podia ser obtenida en via civil con parametros
objetivos de responsabilidad, que son, como es sabido, los que aplica la jurisprudencia
civil con toda normalidad en estos casos, pero no asi en cambio la de los dafios
ambientales derivados del mismo incidente, al estar supeditada su exigencia, como

dijimos en el primer capitulo, a la comision de una infraccion (administrativa o penal) y,

316 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad civil medioambiental», op. cit., pag. 14. Como
dice PEDRAZA LAYNEZ, Julia, «El caracter de la responsabilidad medioambiental en la Ley 26/2007, de
23 de octubre», op. cit., pags. 47 y 48; «esta serie de actividades contempladas en el Anexo I11 son aquellas
que crean un riesgo significativo en su realizacién que no puede ser eliminado a través de la adopcién de
una conducta diligente. Ademas, mediante las mismas son realizadas funciones que precisan de una alta
especializacion, que utilizan técnicas especificas y que, por lo general, son Utiles para la comunidad. Sin
embargo, la mayor de sus cualidades es que son actividades que pueden llegar a generar un grave dafio
cuando éste tiene lugar. Sin embargo, a pesar de su mas que justificada inclusién en este Anexo, existe
doctrina que no se muestra partidaria de una diferenciacion en la responsabilidad a aplicar con relacion a
otras actividades no incluidas en el Anexo Ill». De este modo, ALONSO GARCIA, Enrique, «La Ley de
responsabilidad medioambiental a vista de pajaro, desde el prisma de la comparacion del sistema europeo
con el norteamericano», en LOZANO CUTANDA, Blanca (coord.), Comentarios a la Ley de
Responsabilidad Medioambiental (Ley 26/2007, de 23 de octubre), Civitas, Navarra, 2008, pag. 50;
considera que no exigir la responsabilidad objetiva salvo alli donde la Directiva la hace obligatoria ha sido
una opcidn «contraria evidentemente el principio de “quien contamina paga”, es totalmente anémala e
incluso es un paso atras respecto de muchos pronunciamientos jurisprudenciales que, sobre la base de la
teoria del riesgo, el enriquecimiento injusto u otras similares...estaban haciendo que el Ordenamiento
Espafiol se modernizara poco a poco». Del mismo modo, PARDO LEAL, Marta, «La futura Directiva sobre
responsabilidad ambiental: de la responsabilidad civil a la responsabilidad administrativa», en Gaceta
Juridica de la Unién Europeay de la Competencia, nim. 225, mayo-junio, 2003, pag. 110; hace una critica
tajante al sistema elegido por el legislador nacional, ya que «muchas de las actividades que figuraban en
dicha lista podrian implicar menores riesgos que las actividades que no se encuentran en la misman.
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por tanto, a la existencia de culpa. La normativa actual pone, pues, remedio a esta

injustificable diversidad de trato%'’.

Por otro lado, aun siendo la responsabilidad en un gran nimero de casos objetiva,
la LRM establece en el articulo 14 una serie de situaciones de exclusion de la
responsabilidad, bien, por causa de la «ruptura del nexo causal» (en los dos primeros
supuestos), requisito indispensable de todo régimen de responsabilidad, bien por «no ser
el dafio antijuridico» (en el tercer y cuarto supuesto). Tales son los casos, de dafios o

amenazas inminentes producidas:

1) Por «la actuacion de un tercero ajeno al &ambito de la organizacion de la actividad
de que se trate e independiente de ella, a pesar de existir medidas de seguridad
adecuadas»;

2) En «cumplimiento de una orden o instruccion obligatoria dictada por una
autoridad publica competente, incluyendo las 6rdenes dadas en ejecucién de un
contrato a que se refiere la legislacion de contratos de las Administraciones
pUblicas»'8;

3) Por causa directa y expresa de una autorizacion administrativa otorgada de
conformidad con la normativa aplicable a las actividades enumeradas en el Anexo
I11 (seré necesario, ademas, que el operador se haya ajustado estrictamente en el
desarrollo de la actividad a las determinaciones o condiciones establecidas al
efecto en la referida autorizacion y a la normativa que le sea aplicable en el
momento de producirse la emisibn o el hecho causante del dafio

medioambiental3°);

317 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad civil medioambiental», op. cit., pags. 14 y 15.

318 Se exceptuian los supuestos en los que la orden o la instruccion se hayan dictado para hacer frente a una
emisién o a un incidente previamente generado por la propia actividad del operador. Asimismo, la
aprobacion de proyectos por las Administraciones pablicas, cuando asi lo exija la normativa aplicable, no
tendra la consideracion de orden o instruccion, a los efectos de lo previsto en este apartado. En particular,
los proyectos aprobados por la administracion contratante no podran considerarse como orden o instruccion
obligatoria a los efectos de este apartado respecto de dafios medioambientales no previstos expresamente
en la declaracion de impacto ambiental o instrumento equivalente.

318 No se trata, obviamente, de la simple tenencia de permiso o autorizacion para la actividad (en lo que
abunda, por otra parte, el art. 9.1, parrafo segundo, de la Ley), sino que es la emisién o el hecho causante
del dafio el que ha de estar “expresa Y especificamente” autorizado, lo que por ejemplo por definicién no
ocurre en el caso de simples accidentes (una explosidn, el desplome de una balsa, etc.), que por ello no
pueden ampararse en este supuesto. VALENCIA MARTIN, Germéan, «La responsabilidad
medioambiental», op. cit., pag. 44.
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4) Por los riesgos que implica el desarrollo tecnoldgico, es decir, que el operador
pruebe que el dafio medioambiental fue causado por una actividad, una emisién,
o la utilizacién de un producto que, en el momento de realizarse o utilizarse, no
eran considerados como potencialmente perjudiciales para el medio ambiente con
arreglo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes en aquel

momento.

Estos supuestos de actuacion del operador no es que queden fuera del ambito de
aplicacion de la Ley y, por tanto, podrian iniciarse contra él el correspondiente
procedimiento de exigencia de responsabilidad, correspondiéndole a éste la carga de la
prueba de la ruptura del nexo causal o de la antijuridicidad del dafio. Asimismo, en estos
casos y segun establece el apartado 3° del articulo 14, el operador estara obligado, en todo
caso, a adoptar y a ejecutar las medidas de prevencidn, de evitacion y de reparacion de
dafios medioambientales, pudiendo posteriormente ejercer su derecho a recuperar los
costes los costes en los que haya incurrido y no tenia obligacion de sufragar, ejerciendo,
a tales efectos, las acciones de repeticion frente a terceros a que se refiere el articulo 16 o
reclamando la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas a cuyo
servicio se encuentre la autoridad publica que impartié la orden o la instruccion (art.
15)320_

Finalmente, la responsabilidad por dafios ambientales que instituye esta normativa
es una «responsabilidad ilimitada», lo que supone que durara hasta que los elementos
dafiados vuelvan a su estado natural. Por ello, el contenido de la obligacion de reparacion
(o, en su caso, de prevencion) que asume el operador responsable consiste en devolver
los recursos naturales dafiados a su estado original, sufragando el total de los costes a los

que asciendan las correspondientes acciones preventivas o reparadoras. Al poner el

320 En realidad, en los supuestos que hemos calificado como de ruptura del nexo causal hay realmente un
responsable, el tercero o la Administracion que curso la orden o instruccion obligatoria, contra el cual puede
dirigirse el operador con el fin de recuperar los costes. Sin embargo, en los otros dos supuestos, de exclusion
de la antijuridicidad del dafio, no hay en realidad un responsable (la Administracion no lo es por el hecho
de haber otorgado el permiso, no es un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion), y
de lo que se trata en realidad es de uno de esos casos conocidos como de «dafios huérfanos». Para permitir
en estos casos que el operador pueda hacer efectivo su derecho a la recuperacion de los costes, la Ley crea
el «Fondo Estatal de Reparacion de Dafios medioambientales» (vid. al respecto, el capitulo VI, apartado
X.4), para los casos en que la Administracion competente e interviniente en el procedimiento sea la
Administracién del Estado. Si la competente, como suele ser habitual (vid. Capitulo IV, apartado 1), es la
Administracion autonémica, la LRM remite a la normativa de las CCAA, quienes podrian participar en la
financiacion (y, por tanto, sumarse a la cobertura) del Fondo Estatal (art. 34.2 LRM) o establecer otros
mecanismos.
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énfasis en la restauracion total de los recursos naturales y de los servicios que prestan, se
prima el valor medioambiental, el cual no se entiende satisfecho con una mera
indemnizacién dineraria (apartado | del Preambulo de la LRM). En definitiva, la
responsabilidad ilimitada supone sufragar los costes de la aplicacién de las medidas de
prevencion, evitacion y reparacion del dafio, cualquier que sea su cuantia (art. 9.1 LRM).
Por tanto, el régimen general de responsabilidad se aparta (mejorandolos) de algunos
precedentes de Derecho internacional que limitaban cuantitativamente la responsabilidad
de esta naturaleza impuesta a las actividades reguladas; regimenes especiales éstos que
se mantienen vigentes y excluidos del ambito de aplicacion de la LRM (art. 3.5, en

relacién con los Anexos IV y V)32,
2. La reparacion in natura

Como sefiala MARTIN MATEO32, «la reparacion del dafio ambiental es un
presupuesto basico de la tutela del medio, lo que supone, ademas de la identificacion del
responsable, via precision del nexo causal, la valoracion en términos economicos del
remedio del dafio causado y no tanto de los perjuicios intrinsecos ocasionados al titular
los bienes implicados, en nuestro caso la colectividad, lo que da propia sustantividad a la
problematica aqui abordada, que se distancia de la naturaleza civilistica». En el mismo
sentido, REHBINDER3Z apunta que los objetivos de la responsabilidad por dafios al
medioambiente van mas alla del papel tradicional de la responsabilidad civil, es decir, la
compensacion por los dafios sufridos por un interés particular, pues «la idea de la
restauracion y de la prevencion del dafio ecolégico resurge como nocién directiva del

derecho de la responsabilidad ambiental».

Por tanto, a diferencia del sistema de responsabilidad civil extracontractual (art.
1902 CC) donde es perfectamente admisible que la reparacion del dafio se produzca in
natura o mediante una indemnizacion sustitutoria (reparacion por el equivalente) pues de
lo que se trata de es garantizar la indemnidad patrimonial del perjudicado (dafios
tradicionales), el dafio medioambiental s6lo permite (o s6lo deberia permitir) la

reparacion in natura, es decir, la restitucién del bien dafiado al estado en que se

321 Vid. Capitulo V1, apartados VIII1.2 y 3.
322 MARTIN MATEO, Ramdn, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo 1V, op. cit., pag. 250-251.

323 REHBINDER, Eckart, «Rapport général» en MARTIN, Gilles, Le domage ecologice en Droit interne
communautaire et comparé, Econdmica, Paris, 1992, pag. 109.
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encontraba antes de sufrir una agresion®?*. En nada contribuye a la reparacion de esta
clase de dafios que la Administracion perciba una indemnizacion sustitutoria, aunque solo
sea por los dafios «irreparables» 0 «no completamente reparados», como habitualmente
ha venido contemplando la legislacién espafiola en la materia3®, y sorprendentemente
algunas disposiciones posteriores a la entrada en vigor de la LRM siguen previendo la

indemnizacion de dafios sin criterio finalista alguno3?.

En consecuencia, la LRM es muy rigurosa con las posibilidades de reparacion y
por ello solamente contempla distintas variantes de la reparacion in natura del dafio
medioambiental®?’, excluyendo de forma tajante la pura y simple indemnizacién
sustitutoria®?®, De tal forma que, en primer lugar, teniendo en cuenta lo dispuesto en el
Anexo I, la reparacién serd «primaria» cudl es, la devolucién de las cosas a su estado
anterior (al estado basico del recurso natural afectado). En segundo lugar, la reparacion
sera «compensatoria», que es una reparacion por el equivalente pero también in natura 'y
que entra en juego cuando la anterior o bien no es posible o bien es
desproporcionadamente costosa (por ejemplo, la regeneracién de un bosque o de un

habitat proximo al dafiado). De contemplarse otro tipo de reparacion compensatoria, que

324 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental» op. cit., pag. 11.

325 Por ejemplo, el antiguo articulo 325.1 del Reglamento del Dominio Pdblico Hidraulico (aprobado por
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril): «Cuando no puedan las cosas ser repuestas a su estado anterior y,
en todo caso, cuando como consecuencia de una infraccion prevista en este Reglamento subsistan dafios
para el dominio publico, el infractor vendra obligado, ademas de al pago de la multa correspondiente, a
indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados». Precepto que, como hemos visto supra en el apartado
111.2.3.A, ha sido modificado por el nimero dieciséis del articulo Unico del RD 670/2013. Ahora establece
que «las obligaciones de reponer las cosas a su primitivo estado y las de indemnizar dafios serdn exigibles
de forma solidaria, en primer lugar, a los responsables directos, y, sucesiva y subsidiariamente, a los
complices y encubridores». Aunque si utiliza como primer criterio la reparacion in natura (reponer las cosas
a su primitivo estado), sigue contemplando la posibilidad de indemnizar los dafios.

326 En efecto, el articulo 10.3 del Decreto 213/2009, de 20 de noviembre, del Consell, por el que se aprueban
medidas para el control de las especies exdticas invasoras de la comunidad Valenciana establece: «Sin
perjuicio de las sanciones penales o administrativas que en cada caso procedan, el infractor debera reparar
el dafio causado en la forma y condiciones fijadas en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental. Asimismo, el infractor estara obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que no puedan
ser reparados, en los términos de la correspondiente resolucién». También encontramos este defecto en el
articulo 79 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, «sin
perjuicio de las sanciones penales o administrativas que en cada caso procedan, el infractor debera reparar
el dafio causado en la forma y condiciones fijadas en la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental. El infractor estard obligado a indemnizar los dafios y perjuicios que no puedan ser
reparados, en los términos de la correspondiente resolucion».

327 Sobre la aplicacion de las medidas de reparacion, vid. Capitulo 111, apartado V.

328 Asi, por ejemplo, se enfatiza que la llamada reparacién compensatoria «no consiste en una compensacion
financiera al publico» [apartado 1, letra d) del Anexo Il de la Directiva, y apartado 1.1.3 del Anexo Il de la
LRM].
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no opere en defecto de ésta, se estaria admitiendo un derecho a dafar siempre que se
indemnice®?. Y, adicionalmente, la reparacion serd «complementaria», que es una
especie de reparacion del lucro cesante, en cuanto que viene a compensar, siempre in
natura, la pérdida provisional de recursos o servicios ambientales en tanto se alcanza

cualquiera de las dos anteriores33.

Finalmente, destacar que la LRM impone estas Unicas formas de reparar in natura
cualquiera que sea el procedimiento administrativo o judicial (civil, penal o contencioso-
administrativo) a través del cual se determine la responsabilidad medioambiental y se
imponga el deber de reparacion (Disposicidon adicional novena). En consecuencia, no
tendria cabida, por ejemplo, solicitar una indemnizacion dineraria por los dafios morales
sufridos por el dafio ambiental en aplicacion de la LRM, como se pretendia por
[’Agrupacioé de Damnificats per I’Incendi d’Agost 2007, en el proceso penal resuelto por
la SAP de Castellon de la Plana de 26 de febrero de 2016. En efecto, la referida asociacion
reclamaba en base a lo dispuesto en la LRM «un dafio moral colectivo» por importe de
12 millones de euros, «a causa del dafio generado a la sociedad por la pérdida de valores
y bienes medioambientales de significativo valor provocados por el incendio». Sin
embargo, como bien resuelve el Tribunal, la pretendida indemnizacién no puede ser
acogida, puesto que la LRM «no ampara en ningin momento el reconocimiento de una
indemnizacién en el ambito del dafio moral para ninguna asociacion o agrupacion, cuya
aplicacion solo podria venir referida a la reparacion del dafio medioambiental en cuanto
a las medidas adecuadas para tal fin, no para resarcir a los perjudicados por tal dafio» (FD
6°).

Ahora bien, ello no impide que la referida agrupacion reclame una indemnizacion
por «dafio moral individual» para todos los asociados, en base a los articulos 109 a 113
del CP y 100 LECrim, «comprensiva de toda afectacion en el animo de los perjudicados

ante el devastador incendio ocurrido y la destruccion en todo o en parte de sus bienes»,

329 \/id. ALENZA GARCIA, José F., «<El régimen pubico de responsabilidad por dafios ambientales en la
legislacion espafiola y en la Directiva de responsabilidad ambiental», op. cit., padg. 100 y VALENCIA
MARTIN, German, «EIl impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema espafiol actual de
responsabilidad por dafios ambientales», op. cit., pag. 160.

330 Uno de los cometidos del Reglamento de desarrollo parcial de la Ley aprobado por Real Decreto
2090/2008, es precisamente desarrollar los criterios generales del Anexo Il de la Ley, coincidentes con los
de la Directiva, sobre la reparacion del dafio medioambiental, a lo que se dedica su capitulo Il (arts. 6-32)
que no han sufrido cambios por el Real Decreto 183/2015, que modifica al anterior.
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pues no tratdndose de una indemnizacion medioambiental, la cual como hemos dicho, no
tiene cabida en la LRM, nada impide que se pueda reclamar como «responsabilidad civil

derivada del delito»3L,
3. Amplia legitimacion para la exigencia de responsabilidad

Una de las cuestiones que mas polémica suscit6 en la elaboracion de la LRM es
la relativa a la delimitacion del concepto de interesado y la legitimacion de las
asociaciones ecologistas para reclamar la reparacion los dafios medioambientales. Las
reglas de legitimacion que contiene Ley aunque, en principio, hacen referencia a los
«procedimientos de exigencia de responsabilidad medioambiental» (asi reza el titulo del
capitulo V1), en realidad extienden su aplicacion también a los procedimientos que tengan
por finalidad legitimar una actuacion directa sin todavia depurar responsabilidades
(porque, por ejemplo, ain no se haya podido identificar al operador responsable) y sin
tratarse de casos de emergencia que eximan de seguir un procedimiento (art. 23.2, sensu

contrario)3.

Como sefiala la SAN de 19 de julio de 2016 (FD 5°), «otra peculiaridad del sistema
de responsabilidad medioambiental regulado en la Ley, es la que hace referencia a la

fuerte intervencién administrativa y que sea la autoridad publica competente, ante un dafio

331 Afiade la Sentencia en su FD 7° que, «cuando se trata indemnizar dafios morales, los 6rganos judiciales
no pueden disponer de una prueba que les permita cuantificar con criterios econémicos la indemnizacion
procedente, por tratarse de magnitudes diversas y no homologables, de tal modo que en tales casos poco
mas podran hacer que destacar la gravedad de los hechos, su entidad real o potencial, la relevanciay repulsa
social de los mismos, asi como las circunstancias personales de los ofendidos y, por razones de congruencia,
las cantidades solicitadas por las acusaciones (STS de 30 de junio de 2008). En el presente caso, y en
aplicacién de la doctrina jurisprudencial resefiada, el Juez de lo Penal acude para determinar el dafio moral
individual por el incendio forestal enjuiciado, no al reconocimiento de un dafio moral automatico para todos
los perjudicados que es lo pretendido por la Agrupacion recurrente, sino a establecer un criterio de
afectacion objetiva de los perjudicados por el incendio de suerte que sélo procedera tal indemnizacion en
determinados supuestos en donde los propietarios de los terrenos afectados por el incendio hayan soportado
un perjuicio de caracter y naturaleza estrictamente moral y diferenciable de los patrimoniales que haya
supuesto de forma notoria un quebranto grave en el &nimo. Para ello, analiza las circunstancias concretas
de la persona y sus dafios materiales sufridos y, en consonancia, reconoce dicha indemnizacion por dafio
moral a los propietarios de fincas donde el laboreo es la forma principal de ingresos, descartandose para los
predios abandonados o semiabandonados Yy a los propietarios que pudieran residir in situ 0 que hayan visto
frustradas sus expectativas de futuro como consecuencia de los efectos del incendio».

332 Ppero hecha esta advertencia, no hace falta buscar una denominacion mas amplia para estos
procedimientos, que podemos seguir llamando «de exigencia de responsabilidad medioambiental» y que, a
su vez, pueden tener un objeto muy variado. En efecto, pueden tener por objeto situaciones de amenaza
inminente o de dafio, pueden ir dirigidos a evaluar los dafios y fijar las medidas reparadoras apropiadas o
simplemente a declarar responsables si, por ejemplo, tales medidas ya se han tomado en virtud de una
actuacion directa en casos de emergencia. VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad
medioambiental» op. cit., pag. 52.
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medioambiental o la amenaza inminente del mismo, la encargada de garantizar que se
evite o repare por el operador responsable. Ahora bien, si las autoridades publicas no
actuan o se considera que no lo han hecho de acuerdo con las prescripciones legales, se

faculta a los interesados para poder instar la actuacién administrativa.

En tal sentido, el procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental
que regula la LRM, en linea con la Directiva que configura las lineas basicas de un
auténtico procedimiento administrativo, legitima a los interesados (articulo 41 de la
LRM) para instar la iniciacion del citado procedimiento, asi como para formular
alegaciones y aportar la informacion que consideren relevante (articulo 42.2), y una vez
conferido tramite de audiencia al operador y demas interesados ex articulo 42.3, y dictada
por la autoridad competente resolucién motivada (articulo 45), bien exigiendo al operador
la responsabilidad medioambiental en que hubiere incurrido o bien declarando que no
existe dicha responsabilidad, les faculta para recurrirla con arreglo a lo previsto en el
titulo VII de la LRIPAC (ahora Titulo V de la LPAC). Posibilidad de interponer recurso
por los interesados ante la jurisdiccion competente “sobre la legalidad, procedimental y
sustantiva” de las decisiones, actos u omisiones de la autoridad competente, que reconoce
especificamente el articulo 13 de la Directiva 2004/35/CE. En consecuencia, la
legitimacion de los interesados en este tipo de procedimientos se extiende no sélo a

impugnar la legalidad procedimental sino también la sustantiva de la decision adoptadax.

Asi, de acuerdo con lo establecido por la DRM3%, la Ley establece una amplia

legitimacion para ser parte en estos procedimientos, es decir, para iniciarlos (puesto que

333 Conforme sefiala el articulo 12, toda persona fisica o juridica que se vea o pueda verse afectada por un
dafio medioambiental, o bien tenga un interés suficiente en la toma de decisiones de caracter
medioambiental relativas al dafio, o bien alegue la vulneracion de un derecho, si asi lo exige como requisito
previo la legislacion de procedimiento administrativo de un Estado miembro, podra presentar observaciones
en relacion con los casos de dafio medioambiental o de amenaza inminente de tal dafio que obren en su
conocimiento. El problema, llegado a este punto, consiste en valorar el concepto de «interés suficiente» y
«vulneracién de un derecho» que, de conformidad con la Directiva, corresponderd a los Estados miembros
determinar su significado y alcance. La norma comunitaria, a modo de directriz general, establece que «se
considerara suficiente, a efectos de lo dispuesto en la letra b), el interés de las organizaciones no
gubernamentales que trabajen en la proteccion del medio ambiente y que cumplan los requisitos
establecidos por la legislacién nacional. Se considerara asimismo que dichas organizaciones tienen
derechos que pueden ser vulnerados a efectos de lo dispuesto en la letra ¢)». Esta perspectiva amplia queda
también reflejada en el articulo 13 de la Directiva, en el que se reconoce el derecho de los interesados a
exigir o reclamar ante el érgano judicial o administrativo el control de la legalidad procedimental y material
de las decisiones, actos u omisiones de la autoridad competente. MORALO IZA, Victor M., «En torno a la
inminente incorporacion al ordenamiento juridico espafiol del régimen de responsabilidad ambiental
comunitario», op. cit., pags. 178-181; considera queda claro que tanto la Directiva como la Ley, configuran
una verdadera accion para poder exigir a las autoridades competentes la adopcion de medidas preventivas
y reparadoras del dafio causado. Sin embargo, no da el paso decisivo de configurar una verdadera accion
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junto a la iniciacion de oficio se establece en esta materia una auténtica posibilidad de
iniciacién a instancia del interesado) como para adquirir la condicién de parte en un
momento posterior que, junto a todos los que tienen o pueden tener la condicién de
interesados conforme a las reglas generales del articulo 4 de la LPAC (lo que comprende
facilmente al operador y a los titulares de los terrenos en los que deban realizarse las
medidas, que no obstante la Ley menciona por separado), incluye también a las
organizaciones ecologistas que cumplan unos minimos requisitos (art. 42), estos son,

cualquier persona juridica sin &nimo de lucro que acredite que:

1) Tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del medio
ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular;

2) Se hubieran constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la
accion y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades necesarias para
alcanzar los fines previstos en sus estatutos; y

3) Segun sus estatutos desarrollen su actividad en un &mbito territorial que resulte

afectado por el dafio medioambiental o la amenaza de dafio3*,

Se trata de la misma legitimacion y con los mismos requisitos que (bajo el rétulo
impropio de «accion popular») contempla hoy con caracter general la Ley 27/2006°%,

pero que en esta Ley viene referida Unicamente a la via de recurso (administrativo o

publica, pues para ejercitar la «solicitud de accion» se exige la concurrencia de un interés que se traduce en
un peligro real o potencial por dafios medioambientales, o bien que se trate de entidades cualificadas,
consideradas como aquellas que se dirigen, como objetivo propio, a proteger y reparar los dafios
ambientales». En este sentido, GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Ernesto, «Notas sobre la
Responsabilidad de los Agentes en el Medio Ambiente», Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, nim. 202, junio de 2003, pag. 179; afirma que desde la perspectiva del articulo 45 de la
Constitucion, en cuanto éste reconoce el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, no se establece ni se puede fundamentar una accién puablica.

334 Por ejemplo, en la STSJ del Pais Vasco, de 31 de enero de 2013, FD. 4°, se reconoce la legitimacion
activa de la asociacion ecologista porque: «segun resulta de la copia de los Estatutos y del acta de
constitucion que acompafian al escrito de interposicion, que acreditan que Lur Maitea se constituyd como
Asociacion el 10 de junio de 1.998, de conformidad con la Ley 3/1998, de 12 de febrero, de Asociaciones,
aprobada por el Parlamento Vasco; tiene como fines “la conservacion de la naturaleza, la proteccion del
medio ambiente, la proteccién del ecosistema de la agresion de agentes o productos nocivos para la salud
de sus habitantes, animales o plantas. El control de la creacion, produccién y almacenamiento de productos
toxicos o peligrosos” (articulo 2); y el &mbito territorial en el que desarrolla principalmente sus funciones
comprende la totalidad de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (articulo 4)».

335 Por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente (arts. 22 y 23). Vid. SALAZAR ORTUNO, Eduardo y SANCHIS
MORENO, Fe, «El acceso a la justicia ambiental a partir del Convenio Aarhus» en Revista Aranzadi de
Derecho Ambiental ndm. 12, 2007, pags. 75-94; y SALAZAR ORTUNO, Eduardo, «Derecho ambiental y
acceso a la justicia ecoldgica» en, VICENTE GIMENEZ, Teresa, y BERZOSA ALONSO-MARTINEZ,
Carlos (Coords.) Transparencia y acceso a la informacion ambiental, Trotta, Madrid, 2016, pags. 155-188.
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contencioso-administrativo), mientras que en materia de responsabilidad medioambiental
se extiende también al procedimiento administrativo previo, incluyendo la posibilidad de
su iniciacion o puesta en marcha®®, lo que representa un plus indudable®¥’. En
consecuencia, estos interesados pueden formular las alegaciones que estimen oportunas
y aportar la documentacion que consideren relevante, que habra de ser considerada por la
autoridad competente (art. 42.2 LRM). Ademas, la autoridad debera dar audiencia a los
titulares de terrenos en que deban realizarse actuaciones y a los demaés interesados para
que aleguen lo que estimen conveniente o aporten la documentacioén adicional que

consideren oportuna (art. 42.3 LRM) 33,
4. Regimen administrativo de la responsabilidad medioambiental

Como hemos avanzado®*, los Estados miembros contaban con sistemas de
responsabilidad civil o administrativa a través de los cuales trataban de dar soluciones
para la correcta reparacion de los dafios ambientales, aunque pensados para la reparacion
de los dafios tradicionales en las cosas o en las personas3* y, por tanto, no resultaban
efectivos para la restauracion de los recursos naturales degradados. Es por ello, que se
introduce un nuevo sistema de responsabilidad exclusivamente administrativo, en el que
se confiere a la Administracion un papel esencial, como mé&ximo garante de la proteccion

del medio ambiente, y en el que se regula una solucién especifica para la reparacion del

336 Como expresamente reconoce la SAN de 22 de abril de 2013 (FD 39): «la Sala no considera de aplicacion
la jurisprudencia del Tribunal Supremo opuesta referida a los denunciantes en un procedimiento
sancionador, dado que no se trata de denunciantes, ni de procedimiento sancionador, y, al contrario, de que
(en) la propia Ley 26/2007, a diferencia del art. 11.1 del Reglamento de Procedimiento del ejercicio de la
potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/1993, el procedimiento de responsabilidad
ambiental se inicia de oficio o0 a instancia de interesado, y tiene un objeto que no es sancionador, conforme
establece el art. 45 de la Ley 26/2007». Sobre la iniciacion del procedimiento de responsabilidad
medioambiental, vid. Capitulo 1V, apartado V.1.

37 VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental» op. cit., pag. 53.

338 YANGUAS MONTERO, Guillermina y BLAZQUEZ ALONSO, Noemi, «La nueva responsabilidad
medioambiental», op. cit., pags. 115y 116.

33 Vid. supra, apartado 11.2.2.
340 vid. CONDE ANTEQUERA, Jests, El deber Juridico de Restauracion Ambiental, op. cit., 316 y ss.
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mismo3*!, De esta forma, el modelo de la LRM se distancia del marco natural de

resolucion de los casos de responsabilidad que es el proceso judicial3*.

En efecto, la Directiva se decanta por un régimen de responsabilidad claramente
administrativo®®, en el que se atribuye a las Administraciones Publicas nacionales la
competencia para adoptar, entre otras, las decisiones relativas a la determinacién de los
dafios y las personas responsables, bajo ulterior control judicial. De hecho, la Directiva
en su conjunto no deja lugar a dudas de que la «autoridad competente» a la que
continuamente hace referencia a lo largo de su articulado es una autoridad
«administrativa», que ejerce ciertos margenes de discrecion administrativa en la tarea de
evaluar la importancia de los dafios y determinar qué medidas reparadoras deben
adoptarse (considerando 24), que toma sus decisiones a través de un «procedimiento
administrativo» [art. 12.1.c)], y cuyas decisiones, actos u omisiones han de poder ser
objeto de «recurso» sobre su legalidad, procedimental y sustantiva, ante un tribunal o
cualquier otro 6rgano publico independiente e imparcial (art. 13.1), previo agotamiento

en su caso de la «via administrativa» (art. 13.2)344,

Todo lo anterior supone, en definitiva, que el régimen instaurado por la Directiva
se dilucida en primera instancia en sede administrativa, como claramente se desprende
del articulo 45.1 de la LRM cuando establece que «la autoridad competente resolvera

motivadamente y de forma expresa los procedimientos de exigencia de responsabilidad

341 MORALDO IZA, Victor M., «<En torno a la inminente incorporacion al ordenamiento juridico espariol del
régimen de responsabilidad ambiental comunitario», op. cit., pag. 173.

32 ESTEVE PARDO, José, Ley de responsabilidad medioambiental. Comentario sistematico, op. cit., pag.
89.

33 En el mismo sentido, YANGUAS MONTERO, Guillermina y BLAZQUEZ ALONSO, Noemi, «La
nueva responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 118, «el régimen de responsabilidad que incorpora
la Ley es exclusivamente administrativo y deja al margen las formas clésicas de responsabilidad (civil,
penal y administrativa sancionadora). De ahi que la responsabilidad medioambiental resultante de la
aplicacion de esta Ley resulte compatible con las penas o sanciones administrativas que proceda imponer
por los mismos hechos. Asi, por ejemplo, una conducta causante de la contaminacion de un suelo, puede
dar lugar a la obligacién de reparar el dafio causado bajo la Ley y a la imposiciéon de sanciones
administrativas bajo la LRSC o, eventualmente, ser constitutiva de un delito contra el medio ambiente
tipificado en el articulo 325 del Cddigo penal. No obstante, y para evitar las posibles duplicidades que
pueden generarse por la aplicacion coetanea de distintos regimenes a unos mismos hechos, la Ley contiene
una serie de reglas que han de aplicarse en estos supuestos y dispone que no serd necesario tramitar las
actuaciones previstas en la Ley en el caso de que por aplicacion de otras leyes se hubiera conseguido la
prevencion, la evitacion y la reparacion de dafios medioambientales a costa del responsable» (art. 6.3).

34 Analizado en detalle por VALENCIA MARTIN, German, "El impacto (favorable) de la Directiva
2004/35/CE en el sistema espafiol actual de responsabilidad por dafios ambientales"”, op. cit., pags. 140-
144,
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medioambiental», contando ademas para ello con las armas propias del Derecho
administrativo (autotutela declarativa y ejecutiva)3#®, claro que bajo el control Gltimo de
la jurisdiccion contencioso-administrativa (arts. 13 de la Directiva y 45.4 de la LRM). O,
en otras palabras, el incumplimiento de las prescripciones de la LRM generara un acto
administrativo que podra ser impugnado, agotada la via administrativa, ante los 6rganos
jurisdiccionales contencioso-administrativos y, por tanto, no es posible que los Tribunales
de orden jurisdiccional civil conozcan de materias derivadas de la responsabilidad
medioambiental (salvo las que pudieran tener relacion con los dafios a particulares que

afecten también al medio ambiente)34®,

Regimen administrativo que excluye de su ambito de aplicacion los llamados
«dafios tradicionales», es decir, las lesiones a las personas, los dafios a la propiedad
privada, y las pérdidas econdmicas o cualesquiera otros dafios patrimoniales que no
tengan la condicion de dafios medioambientales, aunque sean consecuencia de los mismos
hechos que dan origen a responsabilidad medioambiental bajo la Ley (art. 5.1 LRM)3*'.
Como declara la SAN de 19 de julio de 2016, «con la LRM se incorpora a nuestro
ordenamiento juridico un sistema o régimen administrativo de responsabilidad
medioambiental con el que se pretende completar, que no sustituir ni modificar, a los
tradicionales ya existentes, como el de responsabilidad extracontractual en el &mbito civil,
responsabilidad patrimonial en el ambito administrativo, ademas de la obligacion de
reparacion del dafio causado que se pueda exigir en el seno de un procedimiento penal o
administrativo sancionador. (...) Interesa destacar como la responsabilidad

medioambiental regulada en la citada ley, en linea con la Directiva que traspone, no sirve

345 El papel de la Administracion es muy amplio y determinante durante la fase de ejecucion de las medidas
de reparacion, puesto que tales medidas se establecen en un acto administrativo, el acto de resolucion del
procedimiento, y participan por ello del régimen propio de ejecucidon de los actos administrativos:
supervision y control de la Administracidn, ejecucion forzosa en su caso, etc. A todo ello, afiade la LRM
una regulacion propia de la recuperacion de costes por la Administracion y de las garantias que ésta pueda
exigir al operador para la realizacion efectiva de las medidas de reparacidn que estuviera obligado a realizar
al decidirlo asi la resolucién del procedimiento. ESTEVE PARDO, José, Ley de responsabilidad
medioambiental. Comentario sistematico, op. cit., pag. 84.

346 GUERRRO ZAPLANA, José, La responsabilidad medioambiental en Espafia, La Ley, Madrid, 2010,
pag. 44.

347 Como consecuencia de las directrices que sefiala la DRM en el articulo 3.3, «sin perjuicio de la
legislacion nacional pertinente, la presente Directiva no concederd a los particulares derechos de
indemnizacion con motivo de los dafios medioambientales o de una amenaza inminente de los mismos».
No obstante, la norma comunitaria deja abierta la puerta para que los Estados miembros, cuando lo
consideren oportuno y mediante su transposicion, puedan ampliar el marco comunitario de responsabilidad
ambiental a la reparacion de tales dafios, MORALO IZA, Victor M., «<En torno a la inminente incorporacion
al ordenamiento juridico espafiol del régimen de responsabilidad ambiental comunitario», op. cit., pag. 174.
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para la reparacion de los dafios ocasionados a los particulares pues no esta orientada a
satisfacer dafios privados, sino el interés general, habida cuenta de la especial naturaleza
del dafio medioambiental por ella regulado y de la titularidad general del bien a proteger»
(FD 5°).

Obviamente, los particulares perjudicados podran exigir indemnizacion bajo la
normativa que en cada caso resulte de aplicacion, pero no respecto de los dafios
medioambientales que se les hayan irrogado, en la medida en que tales dafios hayan
quedado reparados por aplicacion de la Ley. En consecuencia, habra dafios patrimoniales
que podran ser reparados bajo la LRM (por ejemplo, dafios a un suelo de propiedad
privada) y otros dafios que no lo sean (por ejemplo, lesiones a las personas o dafios a
animales domésticos), pero en ninguin caso puede haber doble reparacion, pues el articulo
5.2 establece que el responsable que hubiera hecho frente a esa doble reparacion puede

reclamar del perjudicado la devolucién o compensacion que proceda.

Finalmente, en cuanto a la razén de porque el legislador europeo no ha dejado
libertad de eleccidon a los Estados miembros para optar por un sistema de demandas
judiciales civiles®*®, en vez de por un régimen administrativo puede obedecer a la
busqueda de una mayor efectividad y homogeneidad en la aplicacién de la normativa en
cuestion. Siguiendo a ORTIZ GARCIA3%, «la efectividad», se define como cualidad de
efectivo, significando este adjetivo real y verdadero, por tanto, es necesario retener que
algo es efectivo si consigue el objetivo que pretende, y el principio de eficacia aparece

entre los principios de la actuacion de la Administracion publica (articulo 103.1 CE).

Asi, tal vez se pensé que las Administraciones estarian mejor preparadas que los
tribunales para adoptar decisiones de alto caracter técnico y complejas, como son las
relativas a la determinacion de los dafios ambientales y las medidas reparadoras; o quizas

que seria més facil lograr una aplicacién uniforme por parte de la Administracion, pues

348 A pesar de haber hecho ya varias referencias a esta cuestion, vid. apartado 11 y apartado 111.1; recordemos
que en 1999, cuando todavia a escala comunitaria s6lo existia el Libro Verde y no se habia adoptado siquiera
el Libro Blanco, se present6 el «Anteproyecto de Ley de responsabilidad civil derivada de actividades con
incidencia ambiental» (que optaba por la via judicial civil y que, de haber salido adelante, hubiera supuesto
sin duda una curiosa singularidad en nuestro ordenamiento, al imponer incluso a la Administracion titular
de los recursos naturales afectados (por ejemplo, las aguas) la carga de demandar civilmente a los
responsables para obtener la reparacion de los dafios.

39 ORTIZ GARCIA, Mercedes, «Gobernanza y sostenibilidad», en Revista de Estudios de la
Administracion Local, nim. 289, 2002, pags.102-107.
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los tribunales civiles podian seguir influenciados por la tradiciones propias del régimen
de responsabilidad extracontractual; o que la recuperacion de costes, elemento esencial
para lograr la reparacion efectiva, resultaria facilitada a través de un régimen
administrativo®®, Pero, sobre todo, debi6 de servir de modelo la regulacién en materia de
suelos contaminados, ampliamente difundida en los Estados miembros de la Union
Europea bajo un esquema siempre administrativo, siguiendo el ejemplo de la legislacion
norteamericana®!. En este sentido, los estudios comparados de la Comisién ponian de
manifiesto que la responsabilidad por dafios estrictamente ambientales era
mayoritariamente objeto de un tratamiento administrativo, singularmente, en materia de

suelos contaminados.

Y, en fin, ya hemos puesto de manifiesto en el capitulo anterior, que los dafios
tradicionales contrariamente a los estrictamente medioambientales, son mayoritariamente
objeto de un tratamiento civilista en las legislaciones de los Estados miembros, que
incluye su enjuiciamiento por los tribunales de este orden jurisdiccional, siendo més
dificil armonizar leyes y jurisprudencias nacionales de este tipo de tribunales®?, lo que
explica, en contra de las intenciones expresadas en el Libro Blanco®2, que el legislador
comunitario opte por este régimen para limitar el ambito de aplicacion de la Directiva a
los «dafios ambientales» en sentido estricto, excluyendo del mismo a los dafios
tradicionales. Asimismo, la novedad ya no estriba tanto en que la responsabilidad
medioambiental se dilucide en via administrativa, pues como hemos visto en el capitulo

anterior, esto ya se venia haciendo3%, sino que al menos en los supuestos del Anexo IlI

350 VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 19.

%51 Vid. ALONSO GARCIA, Enrique, «La Ley de responsabilidad medioambiental a vista de pajaro, desde
el prisma de la comparacién del sistema europeo con el norteamericano», op. cit., pags. 27 y 28.

%2 Esta es la explicacion que aportd la propia Comision un documento divulgativo de la Directiva,
Questions and Answers Environmental Liability Directive, de 1 de abril de 2004 (pregunta 12). Disponible
en la pagina web de la Comisién (Medio Ambiente-Responsabilidad). «One additional aspect is that
allowing citizens to sue polluters would have required the EU to harmonise national laws in the field of
civil justice, which is a complex and delicate issue» (acceso: 08 de febrero de 2017).

33 El Libro Blanco (apartado 4.2.1) aducia «razones de coherencia» para incluir también los dafios
tradicionales dentro del &mbito de aplicacion de aplicacion de la posterior Directiva, en evitacién de los
resultados injustos a que pudiera dar lugar la disparidad de legislaciones nacionales a este respecto, y por
la conexion entre la proteccion del medio ambiente y la salud de las personas (art. 174.1 TCE).

354 Tales eran los casos en los que el dafio medioambiental se producia como consecuencia de una infraccion
administrativa, o debido a un funcionamiento anormal de los servicios publicos, vid., apartado IV del
capitulo 1.
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ello puede hacerse con total independencia de la apertura o no de procedimientos

sancionadores, administrativos o penales, y ahi reside la gran ventaja (art. 6.2 LRM).

V. VALORACION FINAL

La DRM supone la introducciébn de un régimen de responsabilidad
medioambiental comin en todos los Estados miembros, basado en la aplicacion del
principio quien contamina paga. La LRM se encarga de su transposicion a nuestro
ordenamiento juridico, convirtiéndose en la norma de caricter basico en materia de
responsabilidad por los dafios ambientales y solventando gran parte de los problemas que
apuntabamos en el capitulo anterior. De esta forma, establece un régimen de
responsabilidad administrativo e ilimitado, de caracter objetivo para las actividades de
mayor riesgo, mientras que las restantes quedan sometidas a un régimen de
responsabilidad por culpa, concediendo una amplia legitimacion a las asociaciones
ecologistas, para solicitar la iniciacion de los procedimientos de exigencia de
responsabilidad medioambiental y participar en su tramitacion activamente. Asimismo,
Gnicamente admite como formas de reparacion, la reparacion in natura o devolucion de

las cosas a su estado anterior.

En cuanto al marco normativo, desde la aprobacion de la LRM en octubre de 2007,
ésta ha sido objeto de varias modificaciones y de desarrollo reglamentario. En primer
lugar, en 2008 se aprobo por el Gobierno el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley
(RD 2090/2008, de 22 de diciembre), que tiene por objeto aclarar y concretar las
cuestiones técnicas relacionadas con la aplicacion del régimen, de conceptos y procesos
complejos como son la fijacion del «estado basico de los recursos naturales», los criterios
para la determinacion de «la significatividad del dafio», la identificacion de las «medidas
de reparacion», el contenido y ejecucion del «proyecto de reparacion», la metodologia
para llevar a cabo los «andlisis de riesgos» y el régimen de las «garantias financieras».
Reglamento que fue modificado en 2015 (RD 183/2015, de 13 de marzo), para simplificar
el procedimiento de analisis de riesgos y del calculo de la garantia financiera mediante la

introduccion del Indice de Dafio Medioambiental (que estudiamos en el capitulo V).
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En segundo lugar, la LRM fue modificada en 2010 (por la Ley 40/2010, de 29 de
diciembre), en 2011 (por el RDL 8/2011, de 1 de julio) y en 2014 (por la Ley 11/2014, 3
de julio), introduciendose modificaciones importantes, a destacar, la eliminacion de la
posibilidad para los operadores de no realizar el analisis de riesgos si constituian la
garantia financiera por el tope de 20 millones de euros, ampliar los costes cubiertos por
la garantia financiera a cualquier dafio derivado de las obligaciones del operador y no sélo
a los dafios originados por contaminacion, o cambiar el régimen de control de la
constitucion de la garantia financiera de autorizacion (control ex ante) al de la declaracion

responsable presentada por el operador.

Sin embargo, pese a la actividad legislativa apuntada en relacion con la normativa
de responsabilidad medioambiental, la integracion de ésta con las restantes normativas
especiales de proteccién del medio ambiente admite criticas. Cuando se aprob6 la LRM
en 2007 la desconexion entre normas era mas que evidente, en relacion con la proteccion
del agua, los suelos y la biodiversidad. Pasarian algunos afios hasta que el legislador
comenzase timidamente a remediar esta situacion. EI primer paso se dio con la Ley
22/2011, de 28 de julio de residuos y suelos contaminados. Si bien la Ley 10/1998, de 21
de abril, de residuos, y el RD 9/2005, de 14 de enero ya contemplaban la
descontaminacion de los suelos, en 2011 se preve que la reparacion se lleve a cabo en los
términos de la LRM, con arreglo a su metodologia (art. 54), y se establecen normas de
coordinacion entre las garantias financieras que exige la LRM y la propia LRSC,
admitiendo que se puedan suscribir en un tnico instrumento siempre que la cobertura de
la restauracion ambiental se lleve a cabo conforme a las reglas de la LRM vy su
Reglamento, aunque siguen quedando cuestiones pendientes de resolver, por ejemplo,
sobre si se pueden aplicar los supuestos de inexigibilidad de sufragar los costes que prevé

el articulo 14 de la LRM a los casos de contaminacién de los suelos.

En el caso de las aguas, en 2008 se aprob6 la Orden MAM/85/2008, de 16 de
enero, por la que se establecian los criterios técnicos para la valoracion de los dafios al
dominio puablico hidraulico, sin tener en cuenta los criterios de valoracion que la LRM y
su Reglamento de desarrollo (normativa basica), establecen a este respecto. Tuvo que ser
el TS en sentencia de 4 de noviembre de 2011, quien exigiera el cambio normativo a este

respecto, que llegaria con el RD 670/2013 de 6 de septiembre, que otorgé una nueva
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redaccion al articulo 323 del RDPH de forma que la reposicion y reparacién de los dafios

medioambientales a las aguas se exija en los términos establecidos en la LRM.

Y, en tercer lugar, por lo que respecta a las especies y los habitats naturales, la
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, aprobada
solo unos meses después que la LRM, no tenia en cuenta la regulacion de esta tltima para
la restauracion de los dafios ambientales. La inclusion en esta Ley de la normativa de
responsabilidad medioambiental no llegaria hasta 2015 con la Ley 33/2015, de 21 de
septiembre, que modifica la Ley 42/2007 para que la reparacion del dafio ambiental se
efectie en los términos de la LRM (art. 79.2), aunque contemplando, de forma
sustancialmente contraria a ésta, que los dafios que no puedan ser reparados se compensen
mediante una indemnizacion. En definitiva, los cambios normativos en la legislacion
especifica establecen remisiones a la LRM, pero no se han desarrollado auténticas
férmulas de coordinacién entre estas normas que favorezca la aplicacion efectiva del

régimen de responsabilidad medioambiental.

Por altimo, las CCAA respetando el marco minimo de proteccion establecido por
la LRM como norma de caracter basico, pueden proporcionar una proteccién mas eficaz
de los recursos naturales, adaptando y pormenorizando la normativa a las realidades
geograficas de sus territorios pues, a fin de cuentas, a ellas les corresponde, por regla
general, laejecucion de la Ley (art. 7 LRM, como se vera en el capitulo V). Sin embargo,
solo algunas CCAA contemplan en su normativa el régimen responsabilidad
medioambiental, y en esos casos, no han llevado a cabo un desarrollo propiamente dicho
de la Ley, sino unicamente meras remisiones a la LRM, no aportando ninguna regulacion

nueva que facilite su aplicacion.
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CAPITULO I1l. ASPECTOS SUSTANTIVOS:
LA SIGNIFICATIVIDAD DEL DANO Y LAS
MEDIDAS DE REPARACION

I. PLANTEAMIENTO

En el capitulo anterior se analizado la evolucién normativa de la responsabilidad
por dafios ambientales, tanto a nivel europeo como en nuestro pais, y se han estudiado las
principales caracteristicas del régimen de la responsabilidad medioambiental que instaura
la LRM. Pasamos ahora a estudiar los aspectos sustantivos del régimen, que se centraran,
principalmente, en dos elementos fundamentales para la efectividad de la Ley, «la

significatividad del dafio ambiental» y las formas de «reparacidn» del mismo.

Por ello, analizaremos el dafio medioambiental relevante para la LRM, es decir,
aquel dafio «significativo» causado sobre los recursos naturales que protege, y que
adquiere la suficiente entidad para aplicar las medidas de reparacion que la Ley prevé. Se
trata de una cuestion compleja, técnica, que requiere identificar y cuantificar dafio,
determinar su alcance, intensidad, extension y cémo ha afectado a los recursos naturales.
Constatada la existencia de estos dafios, si han sido causados por un operador, debera éste
cumplir con las obligaciones que establece la LRM a efectos de prevenir, evitar su
expansion y, en su caso, repararlo, corriendo con todos los gastos de la adopcion de las

medidas que la Ley preve.
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I1. EL DANO AMBIENTAL
1. Concepto

Resulta esencial acotar «el concepto de dafio ambiental» como paso previo a
estudiar las formas de reparacion del mismo. No es un término desconocido en nuestra
tesis®®, ni tampoco por la principal doctrina®%®. El dafio ambiental aparece definido en el
articulo 2.1 de la LRM (transpuesto del articulo 2.1 de la DRM), aunque en realidad, no
establece una definicion del mismo, sino que mas bien enumera los recursos naturales
que en caso de ser dafiados recibirdn cobertura por la LRM, estos son, las especies
silvestres y a los hébitats, las aguas, la ribera del mar y las rias el suelo. Por ello, esta
primera definicidn debe ser completada con la que establece la norma en el punto 2° del

articulo 2, cuando dice que se entiende por dafios:

«El cambio adverso y mensurable de un recurso natural o el perjuicio de un
servicio de recursos naturales, tanto si se produce directa como indirectamente.
Quedan incluidos en el concepto de dafio aquellos dafios medioambientales que

hayan sido ocasionados por los elementos transportados por el aire»37.

En consecuencia, no todo dafio a un recurso natural va constituir un dafio

ambiental en el sentido de la LRM, sino que se establecen dos requisitos claros:

1) Elprimero, ya lo hemos mencionado supra, y exige que el dafio se produzca sobre
determinados recursos naturales, estos son, especies y héabitats, aguas, la ribera

del mar y las rias y los suelos (art. 2.17 LRM) o determinados servicios de recursos

3% Analizado también en la normativa alemana vid. Capitulo V11, apartado 11.4.

36 VALENCIA MARTIN, Germén, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pags. 24 a 28;
LOZANO CUTANDA, Blanca, Administracion y Legislacion Ambiental, op. cit., pags. 229-230; CONDE
ANTEQUERA, Jesus, El deber juridico de restauracion ambiental, op. cit., pags. 29 y sigs.; ESTEVE
PARDO, José, La Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit., pags. 28-36;
GUERRERO ZAPLANA, José, La Responsabilidad medioambiental en Espafia, op. cit., pags. 51 y ss.;
CANTO LOPEZ, Maria T., «El sistema de responsabilidad por dafios ambientales en la legislacion
espafiola: obligaciones de los operadores econémicos», en DE ROJAS MARTINEZ-PARETS, Fernando
(Coord.-Dir.), Legislacion Ambiental y Actividad Empresarial, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2008, pags. 233-234; y GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015, pégs. 93 y ss;

357 Tal y como se indica en el capitulo VI, SCHMIDT, Reiner y KAHL, Wolfgang, Umweltrecht, C.H.
Beck, Munich, 2014, p4g. 167, apuntan acertadamente que los dafios causados por el aire y el ambiente son
tangibles como un dafio indirecto al agua, al suelo o a las especies y habitats naturales protegidos; de forma
que el aire y la atmdsfera no se consideran como un factor ambiental, sino un vehiculo del agente
contaminante.
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2)

naturales, es decir, las funciones que desempefia un recurso natural en beneficio
de otro recurso natural o del publico (art. 2.18 LRM), pues como explica
MARTIN MATEO3%8, «el dafio ecoldgico se define asi, como la interrupcion de
un servicio prestado por los activos naturales».

El segundo, hace referencia a los efectos adversos, han de afectar a la calidad o
cantidad del recurso o servicio®®, de forma que se produzcan «perjuicios
mensurables» y «efectos adversos significativos» (arts. 2.1 y 2.2). Que los
perjuicios sean mensurables, significa que puedan ser medidos y valorados, es
decir qué se pueda determinar, por ejemplo, el nimero de las especies dafiadas o
la superficie del habitat alterado, asi como determinar la concentracion de una
determinada sustancia toxica que se ha introducido en el suelo o en las aguas
provocando el dafio. En cuanto a los efectos significativos, deberan causarse en el
estado de conservacion; estado ecoldgico, quimico o cuantitativo; integridad fisica
y adecuada conservacion; o para la salud humana, segtn el recurso natural que se
haya dafiado (respectivamente, dafios la biodiversidad, a las aguas, a la ribera del

mar y las rias o al suelo)3%.

A pesar de los requisitos y limites sefialados, la evaluacién del régimen llevada a

cabo por la Comisién en 2016, confirma que el concepto de «dafio medioambiental» que

establece la DRM es suficientemente amplio para cubrir los dafios causados a los recursos

naturales mas importantes36?.

38 MARTIN MATEO, Ramoén, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo IV, op. cit., pag. 251.
39 ESTEVE PARDO, José, La Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit.,

pag. 33.

360 vid. infra, apartado 111.4.

361 Informe de la Comisidn al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones de conformidad con el articulo 14, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencién y reparacion de dafios medioambientales,
op. cit., pag. 5.
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2. Recursos naturales protegidos por la LRM. Ambito objetivo de aplicacion

Interesa ahora delimitar con mayor precision el ambito de aplicacion de la LRM,
es decir, con qué extension y en relacion con qué clases de dafios resultan comprendidos
los recursos naturales anteriormente mencionados, pues no todo dafio que se produzca

sobre los mismos se encuentra, per se, cubierto por la norma de referencia®®?.

Respecto de la biodiversidad, se establece una doble restriccion. En primer lugar,
la aplicacion de la LRM se limita a la llamada biodiversidad silvestre, las «especies
silvestres y habitats» [art. 2.1 a) LRM], lo que deja fuera a los animales domésticos y
especies vegetales cultivadas. Y, en segundo lugar, ha de tratarse de especies (silvestres)
y habitats «protegidos» (arts. 2.4y 2.5 LRM). Aungue la DRM circunscribe la esfera de
las especies y habitats relevantes a los protegidos por la normativa comunitaria en la
materia [art. 2.3, letras a) y b)]°¢3, la LRM ha ampliado el concepto de dafio ambiental
desencadenante de responsabilidad, incluyendo, ademas, el que afecte a las especies
silvestres y habitats protegidos «por otras normas comunitarias, por la legislacion

estatal®6* o autonémica®®, o por los Tratados Internacionales en que Espafia sea parte»

362 Conviene recordar que lo que se protege por la LRM es el recurso natural en si mismo y no la propiedad
o cualquier otro tipo de derecho que pudiera estar constituido en torno a él (art. 5). Es el dafio en el valor
ecoldgico del bien, su degradacién o destruccion como recurso natural, lo que genera responsabilidad
medioambiental, excluyéndose los dafios a particulares (la cursiva es nuestra), ESTEVE PARDO, José, La
Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit., pag. 29.

363 Establece que las especies protegidas son aquellas mencionadas en el apartado 2 del articulo 4 o
enumeradas en el anexo | de la Directiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la
conservacion de las aves silvestres (DO L 103 de 25.4.1979), derogada por la Directiva 2009/147/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo (DO L 20 de 26.1.2003, pags. 7-25), de 30 de noviembre de 2009 (en
adelante Directiva Aves); o enumeradas en los anexos Il y IV de la Directiva 92/43/CE del Consejo, de 21
de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres (DO L
206 de 22.7.1992), modificada por la Directiva 97/62/CE, del Consejo, de 27 de octubre, por la que se
adapta al progreso cientifico y técnico (DO L 305 de 8.11.1997).

364 La legislacion estatal de conservacion de los habitats (flora y fauna) se recoge en la Ley 42/2007, de 13
de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad y en el Real Decreto 1997/1995, de 7 de
diciembre, por el que se establecen medidas para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la
conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres («<BOE» nim. 310, de 28 de diciembre
de 1995).

365 |_a normativa autondémica en la materia es muy amplia: Ley 8/2003, de 28 de octubre, de la flora y la
fauna silvestres [Junta de Andalucia, «<BOJA» nim. 218 de 12 de Noviembre de 2003 y «<BOE» nim. 288
de 02 de Diciembre de 2003]; Decreto 49/1995, de 28 de marzo, de la Diputacién General de Aragén, por
el que se regula el Catalogo de Especies Amenazadas de Aragon («BOA» nim. 42, de 7 de abril de 1995)
modificado parcialmente por el Decreto 181/2005, de 6 de septiembre, y por el que por el que se regula el
Catalogo de Especies Amenazadas de Aragon («<BOA» nim. 114 de 23 de septiembre de 2005); Decreto
65/1995, de 27 de abril, por el que se crea el Catdlogo Regional de Especies Amenazadas de la Flora del
Principado de Asturias y se dictan normas para su proteccion («BOPA» de nim. 128, de 28 de junio de
1995); Decreto 75/2005, de 8 de julio, por el cual se crea el Catalogo Balear de Especies amenazadas y de
Especial Proteccion, las Areas Bioldgicas Criticas y el Consejo Asesor de Fauna y Flora de les llles Balears
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[tal y como permite la letra c) del articulo 2.3 de la DRM]%%. En los estudios llevados a
cabo por la Comisién sobre sobre los dafios a la biodiversidad®’ se consider6, para
mejorar la igualdad de condiciones de aplicacion en todos los Estados, ampliar el ambito
de aplicacion de la DRM con objeto de incluir a todas las «especies y habitats naturales

protegidos» de los Estados miembros. Esto se debe a que la mitad de los Estados respetan

(«<BOIB» num. 106 de 16 de julio de 2005); Ley 4/2010, de 4 de junio, del Catalogo Canario de Especies
Protegidas; Decreto 120/2008, de 4 de diciembre por el que se regula el Catadlogo Regional de Especies
Amenazadas de Cantabria («<BOC» nim. 112, de 9 de junio de 2010 y «BOE» nim. 150, de 21 de junio de
2010); Decreto 63/2007, de 14 de junio, por el que se crean el Catalogo de Flora Protegida de Castilla y
Leon y la figura de proteccion denominada Microrreserva de Flora («BOCL» nim. 119 de 20 de Junio de
2007); Decreto 33/1998, de 5 de mayo, por el que se crea el Catalogo Regional de Especies Amenazadas
de Castilla-La Mancha, modificado por el Decreto 22/2016, de 10 de mayo de 2016 (DOCM nim. 93 de
13 de Mayo de 2016); Decreto 172/2008, de 26 de agosto, de creacién del Catalogo de flora amenazada de
Catalufia («DOGC» nim. 5289, de 2 de enero de 2009); Decreto 37/2001, de 6 de marzo, por el que se
regula el Catalogo Regional de Especies Amenazadas de Extremadura, modificado por el Decreto 74/2016,
de 7 de junio (DOE nim. 112 de 13 de Junio de 2016); Decreto 88/2007, de 19 de abril, por el que se regula
el Catalogo gallego de especies amenazadas, modificado por el Decreto 167/2011, de 4 de agosto («kDOG»
nam. 155 del2 de agosto de 2011); Decreto 59/1998, de 9 de octubre, por el que se crea y regula el Catalogo
Regional de Especies Amenazadas de la Flora y Fauna Silvestre de La Rioja («<BOR» nim. 123 de 13 de
octubre de 1998); Decreto 18/1992, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Catadlogo Regional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres y se crea la categoria de arboles singulares [Comunidad de Madrid,
(«BOCM>» num. 85, de 9 de abril de 1992)]; Decreto 50/2003, de 30 de mayo por el que se crea el Catalogo
Regional de Flora Silvestre Protegida de la Region de Murcia y se dictan normas para el aprovechamiento
de diversas especies forestales («<BORM» nim. 131 de 10 de junio de 2003); Decreto 70/2009, de 22 de
mayo, del Consell, por el que se crea y regula el Catalogo Valenciano de Especies de Flora Amenazadas y
se regulan medidas adicionales de conservacion («kDOCV» nim. 6021 de 26 de Mayo de 2009).

366 Como critica VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pags. 26
y 27; «resulta, no obstante, censurable que la Ley no haya alcanzado en este extremo (sin duda importante,
como todos los relativos a la delimitacion del ambito de aplicacion) una mayor precision, comparable a la
buscada por la Directiva. Asi, por ejemplo, el concepto de especies silvestres se amplia de la siguiente
manera: “Las especies de la flora y de la fauna (...) que estén protegidas por la legislacion (...) estatal o
autonomica (...). En particular, las especies incluidas en el Catalogo Nacional de Especies Amenazadas o
en los catalogos de especies amenazadas establecidos por las comunidades autbnomas en sus respectivos
ambitos territoriales™ (art. 3.4), lo que suscita no pocos interrogantes. En efecto, la expresion “especies
protegidas por la legislacion estatal y autonémica” resulta muy indeterminada, porque en el sistema espaiiol
todas las especies silvestres (al menos las de la fauna autoctona) cuentan con un régimen general de
proteccion. A lo que probablemente se quiere referir la Ley (“En particular...”) es a las que disponen de un
régimen especial de proteccion, pero en este punto resulta imperdonable que, tratindose de dos Leyes
tramitadas simultaneamente y aprobadas con menos de dos meses de diferencia (refiriéndose a la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad ), la LRM haga referencia a una
figura de la Ley 4/1989, el “Catalogo Nacional de Especies Amenazadas”, que la nueva Ley 42/2007
reemplaza por otro mas amplio, el «Listado de Especies Silvestres en Régimen de Proteccion Especial»,
dentro del cual se incluye el nuevo “Catalogo Espaiiol de Especies Amenazadas”, de alcance mas
restringido que el viejo “Catalogo Nacional”. ;A cuél de estas dos figuras hay que entender referido ese
“En particular”? Teniendo en cuenta el proposito ampliatorio de la Ley, habria que entender que al primero,
pero podria haberse evitado esta imprecision».

367 Estos estudios son: Collation and analysis of recent information and presentation of the financial
security issues in the context of Environmental Liability Directive (ELD) de 2008; Implementation
efficiency of the Environmental Liability Directive (ELD) and related financial security issues de 2009;
Study to explore the feasibility of creating a fund to cover environmental liability and losses occurring from
industrial accidents; y Implementation challenges and obstacles of the ELD ambos de 2013; y por ultimo,
Study on ELD Effectiveness: Scope and Exceptions de 2014. Pueden consultarse en:
http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/studies.htm (acceso: 3 de mayo de 2017).
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ese ambito de aplicacion mas amplio®®8, mientras que los demas solo se atienen al &mbito
de aplicacién definido por la Directiva de hébitats. No obstante, la ampliacién del ambito
de aplicacién de la Directiva para incluir especies y habitats naturales protegidos
simplemente a nivel nacional podria plantear dificultades de orden juridico (debido a la
competencia nacional) y no mejorar la armonizacion, ya que los ambitos de aplicacion

nacionales también pueden variar en gran medida3®°.

Asimismo, quedan excluidas las especies exoticas invasoras, es decir, aquellas
introducidas deliberada o accidentalmente fuera de su area de distribucion natural y que
resultan una amenaza para los habitats o las especies silvestres autoctonas®”°. Igualmente,
no se consideran dafios ambientales los supuestos en los que existan efectos adversos
previamente identificados, derivados de un acto del operador expresamente autorizado al

amparo de lo establecido en determinada normativa®"?.

En cuanto a las aguas, hay que tener presente que «los casos de dafios a las aguas
revisten cierta complejidad, ya que la naturaleza fluyente de este recurso hace que a
medida que se causa un dafio en una zona éste se expanda rapidamente, con la dificultad
de determinar con exactitud el origen del dafio y la localizacion de un responsable,
viéndose incrementada ademas con la complejidad que en estos casos presenta el nexo de

causalidad»3"2. Se comprenden en el régimen de la LRM las aguas contenidas el TRLA

368 Bélgica, Chequia, Chipre, Eslovenia, Espaiia, Estonia, Grecia, Hungria, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Polonia, Portugal, Suecia y Reino Unido (Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda del Norte). Vid. De entre los
estudios elaborados por la Comision, el Financial security in environmental liability directive final report,
de agosto de 2008, pag. 31, disponible en http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/pdf/eld_report.pdf
(acceso: 3 de mayo de 2017).

369 «Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado 2,
de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales», op. cit., pag. 8.

370 Sobre las especies exdticas invasoras, vid., VALENCIA MARTIN, German, «Conservacion de la
biodiversidad», en Noticias de la Union Europea, nim. 307, agosto de 2010, pags. 84-85, y BRUFAU
CURIEL, Pedro, «Las Especies exoéticas invasoras y el Derecho, con especial referencia a las especies
acuaticas, la pesca recreativa y la acuicultura», en Revista Catalana de Dret Ambiental, vol. 3, nim.1, 2012,
54 pags.

371 En concreto, 1°) en el articulo 6.3 y 4 o el articulo 13 del Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre,
por el que se establecen medidas para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de
los habitat naturales y de la fauna y flora silvestres; y 2°) en la normativa, estatal o autonémica, en materia
de montes, de caza y de pesca continental, en el marco de lo establecido por el articulo 28 de la Ley 4/1989,
de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres («<BOE» nam.
74, de 28 de marzo de 1988) ya derogada, siendo de aplicacion el articulo 61 de la vigente Ley 42/2007, de
13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

372 GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 147.
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(que trae causa de la Directiva Marco del Agua, en adelante DMA)®73, es decir, las aguas
continentales, tanto superficiales como subterraneas, las aguas costeras®* , las de
transicion, asi como los restantes elementos del dominio publico hidraulico®” (art. 2.7
LRM), incluidas las aguas marinas tal y como se definen en la Ley 41/2010, de 29 de
diciembre, incluyendo el lecho, el subsuelo y los recursos naturales, sometidas a
soberania o jurisdiccion espafiola (art. 2) 6. Quedan, no obstante, excluidas del ambito
de aplicacion de la Ley las actividades de transporte maritimo [art. 3.5.a)]. Asimismo, los
dafios relevantes no son sélo los debidos a la contaminacion®’’ (por ejemplo, a

consecuencia de un vertido®’®), sino cualquier clase de dafios a su estado «ecoldgico,

373 Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se
establece un marco comunitario de actuacién en el &mbito de la politica de aguas (DO L 327 de 22.12.2000,
pags. 1-73).

374 Las aguas costeras se han identificado sobre la cartografia, como el territorio marino comprendido entre
la traza distante una milla de la linea base y el borde terrestre del Mapa Forestal de Espafia, tomando como
referencia la cobertura digital que representa la linea de base conformada segun lo dispuesto en la Ley
10/1977, de 4 de enero, sobre Mar Territorial («<BOE» nim. 7, de 8 de enero de 1977) y el Real Decreto
2510/1977, de 5 de agosto, sobre trazado de lineas de base rectas en desarrollo de la Ley 20/1967, de 8 de
abril, sobre extension de las aguas jurisdiccionales espafiolas a 12 millas, a efectos de pesca («<BOE» nim.
234, de 30 de septiembre de 1977).

375 Segln el articulo 2 del TRLA, forman parte del Dominio PUblico Hidraulico: a) Las aguas continentales,
tanto las superficiales como las subterraneas renovables con independencia del tiempo de renovacion. b)
Los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas. c) Los lechos de los lagos y lagunas y los de
los embalses superficiales en cauces publicos. d) Los acuiferos, a los efectos de los actos de disposicion o
de afeccidn de los recursos hidraulicos. Por otro lado, el propio articulo 2.1.b) de la LRM establece una
excepcion: no tendran la consideracion de dafios a las aguas los efectos adversos a los que les sea de
aplicacién el articulo 39 del Reglamento de la Planificacién Hidrol6gica (RPH), aprobado por el Real
Decreto 907/2007, de 6 de julio, («<BOE» nim. 162, de 7 de julio de 2007) que contempla las condiciones
para las nuevas modificaciones o alteraciones de las aguas, permitiendo realizar nuevas actividades
humanas de desarrollo sostenible aunque supongan el deterioro desde el muy buen estado al buen estado
de una masa de agua superficial siempre que se cumplan las siguientes condiciones: a) Que se adopten todas
las medidas factibles para paliar los efectos adversos en el estado de la masa de agua; b) Que los motivos
de las modificaciones o alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan hidroldgico. c)
Que los motivos de las modificaciones o alteraciones sean de interés pablico superior y que los beneficios
para el medio ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos medioambientales se vean
compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud publica, el
mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible. d) Que los beneficios obtenidos con
dichas modificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de viabilidad
técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opcién medioambiental
significativamente mejor.

376 Incluidas en el ambito de aplicacion de la LRM por la Ley 11/2014, de 3 de julio.

377 El articulo 93 del TRLA define la contaminacion del agua como «la accion y el efecto de introducir
materias o formas de energia, o inducir condiciones en el agua que, de modo directo o indirecto, impliquen
una alteracién perjudicial de su calidad en relacion con los usos posteriores, con la salud humana, o con los
ecosistemas acuaticos o terrestres directamente asociados a los acuaticos; causen dafios a los bienes; y
deterioren o dificulten el disfrute y los usos del medio ambiente».

378 por vertido se entiende, segun el articulo 100.1 del TRLA «los que se realicen directa o indirectamente
en las aguas continentales, asi como en el resto del dominio publico hidraulico, cualquiera que sea el
procedimiento o técnica utilizada». Sobre vertidos a las aguas vid. CASADO CASADO, Lucia, Los vertidos
en aguas continentales, Comares, Granada, 2004.
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quimico y cuantitativo» [art. 2.1.b) LRM], lo que incluye también por ejemplo los

provocados por la sobreexplotacion de acuiferos.

En relacion con los suelos, como recurso natural®®, los dafios contemplados por
la LRM son los debidos a la contaminacidn, es decir, «cualquier contaminacion del suelo
gue suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud
humana o para el medio ambiente debidos al deposito, vertido o introduccion directos o
indirectos de sustancias, preparados, organismos 0 microorganismos en el suelo o en el
subsuelo» [art. 2.1 ¢) LRM], quedando fuera pues de su ambito de aplicacion otras clases
de dafios también ambientalmente relevantes como pueden ser la erosion3, el sellado3®?,
etc. Ahora bien, la definicion de la LRM es mas extensa de la de la DRM [art. 2.1.c)],
pues incorpora los dafios que se produzcan en el recurso natural en cuanto a bien
ecoldgico digno de proteccion [comprende tanto los efectos adversos tanto para la salud
humana como para el medio ambiente art. 2.1.d)]. Esta ampliacion del marco de actuacion
de la LRM obedece a la necesidad de no reducir el ambito de proteccion que la legislacion
vigente en Espafia otorga al suelo, ya que el Real Decreto 9/2005, de 14 de enero, ya
incluye en el concepto de dafios al suelo ambos elementos, tanto los riesgos para la salud

humana como los efectos adversos para el suelo derivados de su propia contaminacion2,

Por otro lado, la inclusién dentro de los dafios ambientales de los dafios a la «ribera

del mar y de las rias» [art. 2.1 c) de la Ley], es otra aportacion de la Ley espafiola respecto

379 El apartado 9 del articulo 2 de la LRM define el suelo como «la capa superior de la corteza terrestre,
situada entre el lecho rocoso y la superficie, compuesto por particulas minerales, materia orgéanica, agua,
aire y organismos vivos y que constituye la interfaz entre la tierra, el aire y el agua, lo que le confiere
capacidad de desempefiar tanto funciones naturales como de uso. No tendran tal consideracion aquellos
permanentemente cubiertos por una lamina de agua superficial». Su importancia es destacada con acierto
por GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 111; «el suelo
constituye uno de los elementos mas fundamentales de la biosfera, méaxime si se tiene en cuenta que la
mayoria de los recursos naturales encuentran su sustento sobre el mismo, de ahi que se deba cuidar y
conservar en las mejores condiciones posibles, evitando toda degradacion del mismo»,

38 Como bien destaca MARTIN MATEO, Ramoén, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo IV, op. cit., pag.
236; «el deterioro mas importante del suelo es el esquilmamiento de sus condiciones bidticas por la erosion,
lo que guarda relacién con la proteccidn singular de la vida.

381 por sellado del suelo se entiende «la accion de cubrir de forma permanente una superficie de terreno con
material impermeable artificial, como cemento o asfalto». Se refiere, por tanto, a la transformacion del
suelo natural por materiales artificiales impermeables. GARCIA ALVARADO, Jos¢é M., PEREZ
GONZALEZ, Eugenia y GARCIA RODRIGUEZ Maria P., «Revision del concepto de sellado de suelos y
propuesta de tipologia urbana», en Anales de Geografia, vol. 34, nim. 1, 2014, pags. 88-89.

%2 ORTEU BERROCAL, Eduardo, «Ambito de aplicacion de la Ley (Arts. 3 a 6 y definiciones
relacionadas)», en Comentarios a la Ley de Responsabilidad Medioambiental. Ley 26/2007, de 23 de
octubre, Aranzadi, Madrid, 2008, pags.176-177.
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de la Directiva (probablemente pensando en el siniestro acaecido con el buque Prestige
en 2002). Su delimitacion se remite I6gicamente al articulo 3.1 Ley de Costas®® (art. 2.8
LRM), en la que esta plenamente presente el elemento medioambiental del dominio
publico como cualidad que se debe preservar y restaurar en toda operacion de reparacion

de los dafios que pueda experimentar la ribera del mar y las rias3,

Por el contrario, quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la norma, los dafios
al aire y a la atmdsfera®®, pues éstos no encuentran cubiertos por la DRM vy, en
consecuencia, tampoco por la LRM3 o la USchadG%*’ alemana. Como sefala
GUERRERO ZAPLANA2 «el caracter difuso del aire exige una apreciacion
especificamente detallada de la relacion causal entre el dafio y la actividad que lo causa
y, ademas, ésta es una cuestion amparada por otra clase de legislacion especifica», En
concreto, el aire se protege en Espafia por la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad

del aire y proteccion de la atmésfera (LCAPA)3,

Igualmente, ORTEU BERROCAL3%®, explica que «los dafios al aire son un

ejemplo tipico de contaminacion difusa, por lo que resulta harto complejo imputar la

383 |_a ribera del mar y las rias incluye: a) La zona maritimo-terrestre o espacio comprendido entre la linea
de bajamar escorada 0 maxima viva equinoccial, y el limite hasta donde alcancen las olas en los mayores
temporales conocidos, de acuerdo con los criterios técnicos que se establezcan reglamentariamente, o
cuando lo supere, el de la linea de pleamar maxima viva equinoccial. Esta zona se extiende también por las
margenes de los rios hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas. Se consideran incluidas
en esta zona las marismas, albuferas, marjales, esteros y, en general, las partes de los terrenos bajos que se
inundan como consecuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la filtracién del agua del mar.
No obstante, no pasaran a formar parte del dominio pablico maritimo-terrestre aquellos terrenos que sean
inundados artificial y controladamente, como consecuencia de obras o instalaciones realizadas al efecto,
siempre que antes de la inundacién no fueran de dominio publico; b) Las playas o zonas de depdsito de
materiales sueltos, tales como arenas, gravas y guijarros, incluyendo escarpes, bermas y dunas, estas ultimas
se incluiran hasta el limite que resulte necesario para garantizar la estabilidad de la playa y la defensa de la
costa.

34 ORTEU BERROCAL, Eduardo, «Ambito de aplicacion de la Ley (Arts. 3 a 6 y definiciones
relacionadas)», op. cit., pag. 176.

385 Sobre la proteccion de la atmosfera vid. LOPEZ RAMON, Fernando, «Régimen juridico de la proteccion
de la atmésfera», en Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 27, 2005, pags. 106 a 136.

386 Como expresamente dice en el apartado Il del preambulo: «Quedan excluidos los dafios al aire».
387 Vid. Capitulo V11, apartado 11.5.2.
388 GUERRERO ZAPLANA, José, La Responsabilidad medioambiental en Espafia, op. cit., pag. 54.

389 «BOE» niim. 275, de 16 de noviembre de 2007. Respecto de responsabilidad por los dafios causados a
este recurso natural, el articulo 36.1 de esta Ley establece que «sin perjuicio de la sancién penal o
administrativa que se imponga, el infractor estara obligado a adoptar todas las medidas posibles para la
reposicion o restauracién de las cosas al estado anterior de la infraccion cometida».

3% ORTEU BERROCAL, Eduardo, «/Ambito de aplicacion de la Ley (Arts. 3 a 6 y definiciones
relacionadas)», op. cit., pag. 167.
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responsabilidad por la causacion del dafio a un agente. Pero, ademas, y eso es
especialmente relevante desde el punto de vista de la Directiva comunitaria y, por
extension, de la ley espafiola, los dafios a la atmdsfera son dificilmente evaluables o
cuantificables e imposibles de reparar (contenido obligacional esencial de la
responsabilidad medioambiental y factor critico para que este recurso natural no sea
protegido por la LRM). El margen de actuacion en las politicas publicas de proteccion de
este recurso natural es muy limitado y se desenvuelve en el terreno de la prevencion, sede
adecuada para articular mecanismos de control de la calidad del aire y las emisiones a la
atmosfera». No obstante, en contraposicion, ESTEVE PARDO, sefiala que la exclusion
del aire o la atmosfera en la LRM «no deja de ser sorprendente y criticable por varias

razones»391,

Otros supuestos excluidos del &mbito de aplicacion de la LRM serian los que
recogen los apartados 4 a 6 del articulo 3, estos son, los dafios medioambientales y las
amenazas inminentes de que tales dafos se produzcan cuando hayan sido ocasionados por
alguna de las siguientes causas: a) un acto derivado de un conflicto armado, de
hostilidades, de guerra civil o de una insurreccion; b) un fendmeno natural de caracter
excepcional, inevitable e irresistible (es decir, aquéllos supuestos de fuerza mayor); c) las
actividades cuyo principal propdsito sea servir a la defensa nacional o a la seguridad
internacional®®, y las actividades cuyo Unico propdsito sea la proteccién contra los
desastres naturales. La LRM tampoco se aplicard cuando la amenaza de dafio o el dafio
en si tenga su origen ciertas actividades cuya responsabilidad por dafios ambientales se

encuentra regulada por convenios internacionales, entre las que destacan el transporte

391 «La primera, por la incuestionable relevancia de este bien para las condiciones de vida y los procesos
ecologicos esenciales. La segunda, por el alto nivel de contaminacidn, y consiguiente deterioro, que en
muchos casos, ya sea por zonas 0 por periodos, la atmdsfera soporta. La tercera, por la atencion que la
atmdsfera y la calidad del aire merecen en nuestro ordenamiento desde ya hace un tiempo considerable. La
cuarta, porque los remedios reparadores, restauradores, que contempla la LRM serian perfectamente
operativos en el caso de dafios a la atmdsfera, conociéndose perfectamente y contando con regulacién legal
los Ilamados programas graduales de descontaminacién», ESTEVE PARDO, José, La Ley de
responsabilidad Medioambiental. Comentario sistematico, op cit., pag. 30.

392 Se trataria de actividades que, normalmente, englobarian la realizacion de maniobras militares. Ademas,
esta exclusién no admite modulacién legislativa posterior, sobre todo por parte de las CCAA, tal y como
se afirma en la Disposicion adicional segunda: «Los dafios medioambientales producidos por las
actividades cuyo principal proposito sea servir a la defensa nacional o a la seguridad internacional quedan
excluidos de los desarrollos legislativos posteriores a que hacen referencia los apartados anteriores». Vid.
ESTEVE PARDO, José, La Ley de responsabilidad Medioambiental. Comentario sistematico, op cit., pag.
65.
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maritimo de hidrocarburos y las utilizaciones pacificas de la energia nuclear (los

recogidos en los Anexos IV y V) 3%,

Finalmente, la LRM regula en el articulo 3.3 los dafios causados por
«contaminacion difusa»®%, y sefiala que «esta Ley solo se aplicard a los dafios
medioambientales, o a la amenaza inminente de tales dafios, causados por una
contaminacion de caracter difuso, cuando sea posible establecer un vinculo causal entre
los dafios y las actividades de operadores concretos». Es decir, el régimen de
responsabilidad medioambiental requiere que se puedan determinar tanto los
responsables de la contaminacién como su contribucién. Por tanto, en caso de que se
pueda establecer dicho nexo causal entre el dafio y el operador causante, se podra exigir

su reparacion, de no ser asi, los dafios estarian excluidos3®.

En este sentido, la STJUE de 9 de marzo de 2010, caso Raffinerie Mediterranee
(ERG) SpA y otros contra Ministero dello Sviluppo economico y otros (asunto C-378/08),
aborda las condiciones bajo las cuales una contaminacion de caracter difuso podria entrar
dentro del &mbito de aplicacion de la LRM (apartados 52 y sigs.). En base a la misma, si
bien el nexo causal es facilmente determinable cuando la autoridad competente se

encuentra en presencia de una contaminacion circunscrita en el espacio y en el tiempo

3% Estos regimenes especiales se han estudiado al hilo de los analisis de los seguros de responsabilidad,
Vid. Capitulo VI, apartados VIII.2 y 3.

3%4 En general se distingue entre fuentes puntuales y no puntuales en funcién del trayecto recorrido por el
contaminante desde el origen de la emision hasta el destino, el receptor ambiental. Las fuentes puntuales
emiten desde una ubicacion identificable directamente hacia el receptor ambiental (por ejemplo, las
emisiones de una chimenea de una fabrica, los desagies industriales etc.). Las emisiones de fuentes no
puntuales (la llamada contaminacion difusa), sin embargo, siguen un cierto trayecto cambiando su
composicion y su cantidad hasta que llegan al receptor (por ejemplo, emisiones desde campos agricolas,
escorrentias urbanas, cualquier vertido que viaja por la tierra hasta llegar a aguas superficiales o vertidos
que son lixiviados y alcanzan aguas subterraneas). Por tanto, el concepto de contaminacion difusa esta
estrechamente vinculado con la existencia de incertidumbre sobre la cantidad emitida y sobre el responsable
de la polucion. GOETZ, Renan, BERGA, Dolors y RIBAS-TUR, Joan, «La economia de la contaminacion
difusa: aspectos espaciales e informacién asimétrica» en Ekonomiaz: Revista vasca de economia, nim. 49,
1° Cuatrimestre, 2002, pags. 154 y 156. Vid. también MOLINA GIMENEZ, Andrés, «La contaminacion
difusa del agua por actividades agrarias. Especial referencia al riego con aguas regeneradas» en BENITO
LOPEZ, Miguel A., (Dir.), Agua y derecho. Retos para el siglo XXI: Reflexiones y estudios a partir del
WaterLaw, Congreso Internacional de Derecho de Agua, octubre de 2014, Alicante, 2015, pags. 105-146.

3% Como explica el Considerando niim. 13 de la DRM: «no es posible subsanar todas las formas de dafo
medioambiental mediante el mecanismo de la responsabilidad. Para que ésta sea eficaz, es preciso que
pueda identificarse a uno o mas contaminantes, los dafios deben ser concretos y cuantificables y es preciso
establecer un vinculo causal entre los dafios y los contaminantes identificados. Por consiguiente, la
responsabilidad no es un instrumento adecuado para abordar la contaminacion de caracter extendido y
difuso, en la cual es imposible asociar los efectos medioambientales negativos con actos u omisiones de
determinados agentes individuales».
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que ha sido causada por un nimero limitado de operadores, no sera el caso cuando se trate
de contaminacion de caracter difuso. En estos casos, la DRM no se opone a que la
normativa nacional permita a la autoridad competente presumir la existencia de un nexo
causal®®, no obstante, de conformidad con el principio «quien contamina paga», dicha
autoridad ha de disponer de indicios plausibles que puedan constituir la base de su
presuncion, por ejemplo, la proximidad de la instalacion del operador con la
contaminacion comprobada y la coincidencia entre las sustancias contaminantes y los
componentes utilizados por el operador en el marco de sus actividades. Cuando la
autoridad disponga de tales indicios, podra determinar un nexo causal entre las
actividades de los operadores economicos y la contaminacion de carécter difuso

comprobada.

I11. LA SIGNIFICATIVIDAD DEL DANO
1. El umbral de significatividad en los Estados miembros

Para que la LRM pueda ser aplicada, exige que se esté en presencia de amenazas
de dafos, o de dafios propiamente dichos, que produzcan efectos adversos significativos
sobre los recursos naturales incluidos en su &mbito de aplicacién (art. 2.1.). Tal y como
ha advertido la Comision europea en su ultimo informe de 2016, en cumplimiento del
articulo 18 de la DRM, las distintas interpretaciones y la aplicacion de un umbral a partir
del cual el dafio medioambiental ha de calificarse de significativo, son los principales
motivos de aplicacion desigual en los Estados miembros de la Directiva. En este sentido,
las autoridades competentes, los agentes econdmicos y las entidades aseguradoras han
pedido frecuentemente una mayor claridad y orientaciones sobre esta cuestion3®’. Por
ejemplo, el término «significativo» se ha traducido de manera diferente en otras versiones

linguisticas, de forma que la traduccion balgara utiliza el término «sustancial», para el

3% Nuestra LRM contiene una presuncion para las actividades sometidas a responsabilidad objetiva en el
articulo 3.1, parrafo 11, «se presumira, salvo prueba en contrario, que una actividad econdmica o profesional
de las enumeradas en el anexo 11 ha causado el dafio o la amenaza inminente de que dicho dafio se produzca
cuando, atendiendo a su naturaleza intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado, sea apropiada para
causarlo».

397 «Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado 2,
de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales», op. cit., pag. 5.
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dafio de la biodiversidad, «grave» 0 «serio» en los dafios causados al agua, y
«significativo» para los dafios a los suelos. Estas diferentes traducciones pueden suponer
que las definiciones de los dafios a cada recurso natural, esto es, biodiversidad, agua y

suelos se interpreten de manera diferente en algunos Estados miembros3®,

Como explican los estudios de Comision Europea sobre la efectividad de la
DRM3%, «la determinacion de si un efecto sobre el medio ambiente es o no “significativo”
es una cuestion de hecho, no de Ley». Al realizar la determinacién, las autoridades
competentes tienen que tener en cuenta diferentes factores, entre ellos, la ubicacion y las
circunstancias relativas a la actividad que puedan afectar al medio ambiente, y en
concreto, la sensibilidad ambiental de la ubicacion, incluyendo la presencia de acuiferos
de agua potable, aguas superficiales, especies protegidas y habitats naturales, asi como la
geologia de la ubicacion; el periodo de tiempo durante el cual se dafia el medio ambiente;
los efectos acumulativos si hay méas de una actividad perjudicial y los efectos directos e
indirectos sobre el medio ambiente y la salud humana. Por tanto, la autoridad competente
puede decidir de forma discrecional exigir a un operador que repare la contaminacion del
suelo o la contaminacion del agua en base a una decision de «importancia», que tenga en

cuenta los factores y circunstancias mencionados.

En numerosos Estados miembros, la indeterminacion del concepto juridico de
significatividad del dafio se mantiene exactamente igual que en la DRM*, son los casos
de Bélgica, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Portugal y Rumania, mientras que
en las normativas de los restantes Estados podemos encontrar algunos criterios de
determinacion mas, como, por ejemplo, en el caso de Dinamarca, donde el dafio a la
biodiversidad se evalGa en funcion del estado de conservacién de la especie protegida o
del area internacional de conservacion de la naturaleza en el momento del dafio, incluido

su valor recreativo®®’; o en los Paises Bajos donde la normativa de responsabilidad

3% Study on ELD Effectiveness: Scope and Exceptions Final Report, de la Comision Euiropea, de febrero
de 2014 pags. 93 y 94. Disponible en http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/studies.htm (acceso: 3
de mayo de 2017).

3% Study on ELD Effectiveness: Scope and Exceptions Final Report, op. cit., pags. 90 y 91.

400 Estudio de la Comision Europea, Implementation challenges and obstacles of the environmental liability
directive annex — part a: legal analysis of the national transposing legislation, mayo de 2013, pags. 18, 73,
126, 141, 184, 205, 274, 292, 315.

Disponible en: http://ec.europa.eu/environment/legal/liability/studies.htm (acceso 3 de mayo de 2017).

401 Implementation challenges and obstacles of the environmental liability directive annex op. cit., pag. 47.
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ambiental sefiala que la significatividad del dafio debe decidirse «caso por caso, en
relacion con el objetivo de la conservacion del recurso»*®2, También en Polonia, se
establecen algunos indicadores a valorar para determinar cuando se ha superado el umbral
de significatividad, por ejemplo, aumento de la mortalidad de las especies, disminucion
de la superficie de un habitat, deterioro de la calidad de las aguas o de los niveles de las
aguas subterraneas etc.“%3, De forma similar, en Suecia se proponen como criterios «la
rareza de la especie o del habitat y su distribucidn natural en las cercanias de la zona
dafiada» y en lo que respecta a los «dafios al suelo», legislacion de transposicion establece
que las medidas correctivas se decidiran sobre la base «del riesgo que supone el suelo
contaminado para la salud humana, teniendo en cuenta: a) las propiedades y funciones
del suelo, b) el tipo de contaminante, preparado, organismo 0 microorganismo
contaminante, su concentracion y el peligro planteado, y c) el riesgo de propagacion de

la contaminacion; y el uso actual y futuro del suelo»4%4.

Y, en el caso de Reino Unido, si bien el umbral para apreciar la significatividad
del dafio es igual de indeterminado que en la DRM, sin embargo, se especifican en las
guias aprobadas*®, criterios para determinar cuando un riesgo significativo provocara
efectos sobre la salud humana, estos son, cuando el dafio provoque la muerte;
enfermedades; heridas graves; mutaciones genéticas; defectos en el nacimiento; deterioro
en las funciones reproductivas; trastornos gastrointestinales (nauseas, vomitos, diarrea,
dolor abdominal); efectos en el tracto respiratorio (irritacién de la nariz, tos, dolor de
garganta, disnea); efectos cardiovasculares (hipotension, hipertension); efectos en el
sistema nervioso central (dolor de cabeza, letargo, somnolencia, disminucion del
coeficiente intelectual); sensibilidad dérmica; y perturbacion de las enzimas hepaticas o

renales.

402 Implementation challenges and obstacles of the environmental liability directive annex, op. cit., pags.
224-225.

403 Implementation challenges and obstacles of the environmental liability directive annex, op cit., pags.
247-249

404 Implementation challenges and obstacles of the environmental liability directive annex, op. cit., pag.
347

405 Como la guia, Defra and Welsh Assembly Government,144 The Environmental Damage Regulations;
Preventing and Remedying Environmental Damage (Updated May 2009), a Quick Guide to the Regulations
(Quick Guide).
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Por tanto, la indeterminacién del concepto «dafio significativo» y el umbral que
éste ha de superar para aplicar la normativa de responsabilidad medioambiental es un
problema comun en todos los Estados miembros, que requiere de una mayor experiencia
practica y que se ird precisando por la Jurisprudencia, a medida que el régimen se vaya

aplicando.

En cuanto a nuestro ordenamiento juridico, mas alla de enunciar el requisito (art.
2.1), la LRM reproduce en su Anexo | los criterios establecidos en la DRM, también en
su Anexo |, para evaluar el caracter significativo de esos dafios con arreglo «al estado
basico»*% del concreto recurso natural dafiado. Dichos criterios, parten de la siguiente
premisa (apartado 1° del Anexo | de la LRM): «EI caracter significativo del dafio que
produzca efectos desfavorables en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado
favorable de conservacion de las especies o los habitats se evaluara en relacion con el
estado de conservacion que tuvieran al producirse el dafio, con las prestaciones ofrecidas
por las posibilidades recreativas que generan'y con su capacidad de regeneracion natural».
Para tal compleja determinacion, el citado Anexo afiade que de los cambios adversos
significativos en estado basico deberdn determinarse mediante determinados datos
mensurables*®’, mientras que, en todo caso, los dafios con efectos demostrados en la salud

humana deberan clasificarse como dafios significativos.

406 «Aquél en que, de no haberse producido el dafio medioambiental, se habrian hallado los recursos
naturales y los servicios de recursos naturales en el momento en que sufrieron el dafio, considerado a partir
de la mejor informacion disponible» (art. 2.19). El Reglamento de la LRM afiade una precision importante
para aclarar que el estado basico debe determinarse en relacién con el agente causante del dafio y, por tanto,
no hace referencia a un estado ideal de conservacion del medio receptor, sino a aquel que presentara éste
en el momento inmediatamente anterior a la actuacion del agente. Seran, por tanto, las variables vinculadas
a dicho agente las que habra que analizar antes y después del dafio. Por otro lado, se prevén los supuestos
en los que la determinacion del estado basico debera tener en cuenta la posible evolucién que hubieran
tenido los recursos naturales de no haberse producido el dafio: cuando exista informacién histdrica
fehaciente que demuestre la tendencia evolutiva de dichos recursos naturales o la prevision de que exista
un cambio de uso del suelo en un instrumento de planeamiento con anterioridad a la produccion del dafio
(Predambulo de la norma).

407 Dichos datos mensurables son: a) El nimero de individuos, su densidad o la extension de su zona de
presencia; b) La rareza de la especie o del habitat dafiado (evaluada en el plano local, regional y superior,
incluido el plano comunitario), asi como su grado de amenaza; c) El papel de los individuos concretos o de
la zona dafiada en relacion con la especie o la conservacion de su habitat; d) La capacidad de propagacion
y la viabilidad de la especie (segun la dindmica especifica de la especie o poblacion de que se trate) o la
capacidad de regeneracion natural del hébitat (segun la dindmica especifica de sus especies caracteristicas
o0 de sus poblaciones) dafiados; €) La capacidad de la especie o del hébitat, después de haber sufrido los
dafios, de recuperar en breve plazo, sin mas intervencién que el incremento de las medidas de proteccion,
un estado que, tan sélo en virtud de la dindmica de la especie o del habitat, dé lugar a un estado equivalente
o superior al basico.
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Por otro lado, el Reglamento de desarrollo parcial de la LRM (capitulo 11) se ha
ocupado de pormenorizar y aclarar qué criterios son los que permiten determinar cuando
un dafio ambiental causa «efectos adversos significativos». Como reza el preambulo del
Reglamento, «dado que la determinacion de la significatividad del dafio es una operacion
crucial, puesto que sobre ella descansa la aplicabilidad del sistema de responsabilidad
medioambiental, se ha procurado recurrir a criterios que garanticen la objetividad en esa
labor de apreciacion. Por ello, cuando ha sido posible, se ha optado referir dicha
significatividad a los estdndares ya previstos en otras normas para cada recurso natural,
dado que reflejan lo debe entenderse por un estado razonable conservacion de cada uno
de ellos vy, por ende, permiten calificar la alteracién adversa de ese estado como un dafio
significativo que debe repararse. Ademas de los criterios de significatividad del dafio que
toman como referencia el recurso natural afectado, también se han incluido criterios
basados en el tipo de agente que lo genera, especialmente para aprovechar la creciente
informacidén y experiencia que existe en el campo de los agentes quimicos». En
consecuencia, la significatividad del dafio se debe evaluar siguiendo las directrices que
marcan los articulos 16, 17 y 18 del Reglamento, en relacion con las normas que protegen

cada recurso natural concreto.

Ahora bien, el procedimiento que establece a estos efectos el Reglamento reviste
de una notable complejidad, debido al proceso de analisis del dafio que ha de realizarse,
el cual, ademas, ha de llevarse a cabo de manera urgente, dado que una intervencién
temprana para conocer el dafio y su intensidad ayudara a evitar su expansion mas alla de
lo que ya existe en ese momento*®, Por este motivo, es de suma importancia «la
determinacion del dafio medioambiental», que correra a cargo del operador, tal y como

precisa el articulo 7, requiriéndole que lleve a cabo dos actuaciones previas:

1) La identificacién del agente causante del dafio y de los recursos naturales y
servicios afectados, y

2) La cuantificacion del dafio.

48 GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 111.

136



2. ldentificacion del agente causante del dafio y de los recursos naturales afectados

Segun el articulo 8 del Reglamento, el operador identificara el agente causante del

dafio y lo clasificara en alguno de los siguientes tipos:

1) «Quimico», asociado a la liberacion de una sustancia en una concentracién
superior al umbral de toxicidad de dicha sustancia en determinado medio
receptor. Asimismo, si bien el aire no es un recurso natural cubierto por la
LRM, si quedan incluidos en la definicion de dafio aquellos dafios
medioambientales que hayan sido ocasionados por los elementos
transportados por el aire (art. 2 LRM). Por tanto, en caso de que las sustancias
quimicas formen una nube toxica que afecte a alguno de los receptores
cubiertos por la LRM, los dafios deben ser evaluados conforme establece la
misma“®®,

2) «Fisico», referido al exceso o defecto de una sustancia que no tiene asociado
un nivel de toxicidad, tales como el agua, los residuos inertes*?, la tierra, la
temperatura o los campos electromagnéticos**t. Ejemplos de dafios causados

por agentes fisicos son, la extraccion, desaparicion, captacion o secuestro de

409 E| MORA (vid. Capitulo V, apartado 111.3.3) ha tomado como informacion basica para la caracterizacion
e identificacion de los agentes quimicos causantes de dafio la informacidn publicada por la Federal
Remediation Technologies Roundtable (FRTR), vid. www.frtr.gov. (acceso 2 de enero de 2017). Se trata
de un organismo estadounidense creado en 1990, en el cual se encuentran representadas las agencias
federales involucradas en la reparacion del medio natural, k<MORA, op. cit, pag. 25.

410 Conforme al articulo 2 del Real Decreto 1481/2001, de 27 de diciembre, por el que se regula la
eliminacion de residuos mediante depdésito en vertedero («BOE» nim. 25, de 29 de enero de 2002), se
entiende por residuos inertes aquellos residuos no peligrosos que no experimentan transformaciones fisicas,
quimicas o bioldgicas significativas. Los residuos inertes no son solubles ni combustibles, ni reaccionan
fisica ni quimicamente ni de ninguna otra manera, ni son biodegradables, ni afectan negativamente a otras
materias con las cuales entran en contacto de forma que puedan dar lugar a contaminacion del medio
ambiente o perjudicar a la salud humana. La deposicidn de residuos inertes sobre el suelo podria producir
la inutilizacion de la superficie del mismo, similar efecto al que se ocasionaria en la vegetacién que forma
el habitat pudiendo llegarse a la muerte de la misma debido a los impactos, al aplastamiento y a la falta de
luz. No obstante, serian necesarios vertidos de dimensiones muy grandes para ocasionar un dafio
significativo sobre un habitat, kMORAW, op. cit., pag. 31.

411 Sj bien los campos electromagnéticos son un agente causante de dafio citado en el articulo 8 del
Reglamento, no se dispone de datos suficientes para realizar una evaluacién econémica de su efecto sobre
los recursos naturales cubiertos por la LRM. En concreto, en el informe sobre «Posibles efectos de los
campos electromagnéticos (CEM) en la salud humana» emitido en 2007, el Comité Cientifico de los
Riesgos Sanitarios Emergentes y Recientemente Identificados (CCRSERI) dependiente de la Union
Europea, evalla que no existen datos suficientes que demuestren que la exposicion a campos de
radiofrecuencia aumente el riesgo de sufrir determinadas enfermedades en seres humanos. En el caso del
medio natural la incertidumbre es alin mas elevada, ya que como se ha indicado anteriormente, no se han
encontrado informes o estudios previos que ofrezcan los datos cuantitativos necesarios de cara a abordar la
valoracién de sus posibles dafios. <MORAY, op. cit., pags. 27 y 28.
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recursos 0 la modificacion en el nivel de calor en el cual se encuentran
originalmente los mismos, por ejemplo, por el vertido de agua caliente.

3) «Bioldgico», entre otros, los organismos modificados genéticamente (OMG),
las especies exoticas invasoras y los microorganismos patégenos (virus,
bacterias, protozoos, hongos e insectos). Normalmente, los OMG vy las
especies exdticas pueden afectar de forma significativa tanto a animales como
a vegetales; los dafios por los virus, las bacterias y los protozoos, podran
causar efectos significativos en los animales; mientras que los dafios por
hongos e insectos suelen producirse sobre la vegetacion*'?. Sin olvidar, que

también pueden afectar a la salud humana.

Respecto de los incendios, aunque el Reglamento no los contempla directamente,
el Modelo de Oferta de Responsabilidad Ambiental (MORA)*? los incluye como un
agente causante del dafio, dada la elevada especificidad de su técnica reparadora,
considerandolos como una combinacion de agentes fisicos y quimicos. En cuanto a las
explosiones, en caso de que produzcan una desaparicion total de los recursos se actuaria
segun lo dispuesto para los dafios por extraccion o desaparicion, mientras que, en caso de

que la explosion genere un incendio, el dafio se trataria como un incendio®'4,

Una vez clasificado el agente causante del dafio, el operador deberé caracterizarlo
a partir de la mejor informacion disponible conforme a las variables que establece el

articulo 94'°. Este precepto afiade, ademas, algunos parametros a considerar en funcién

412 vid. «MORA, op. cit., pags. 32-33.
413 Vid. Capitulo V, apartado 111.3.3.
414 «MORAY, op. cit., pags. 24 y 28.

415 3) En caso de que el agente sea de tipo quimico, se identificara la cantidad de sustancia derramada, sus
propiedades toxicol6gicas y ecotoxicolOgicas, y otras propiedades fisico-quimicas que pudieran
condicionar su peligrosidad, transporte y persistencia. b) En caso de que el agente sea de tipo fisico, se
identificard la cantidad, calidad o densidad del agente implicado en el dafio, asi como cualquier otra
propiedad necesaria para caracterizarlo. ¢) En caso de que el agente sea de tipo bioldgico, se considerara el
organismo causante del dafio, su definicion taxonémica o su nomenclatura especifica, segun el caso, asi
como otros parametros, atendiendo a la normativa vigente y a las recomendaciones técnicas emitidas, en su
caso, por entidades acreditadas u organismos oficiales.
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de que el tipo de agente biolégico sea un OMG*%, especies exoticas invasoras*'’ o

microorganismos patdgenos*8,

Por lo que respecta a la identificacion de los recursos naturales dafados, el
operador debera llevarla a cabo tomando como referencia al agente causante del dafio
(previamente identificado y caracterizado), bien se haya producido de forma directa o
indirecta. Para ello, se incluiran en el analisis tanto los medios de difusion a través de los
cuales se libera el agente, sus potenciales receptores, asi como la consideracién de los
posibles riesgos que éste pueda ocasionar sobre la salud humana, dado que, en caso de
existencia de riesgo sobre la salud, el dafio debe considerarse siempre significativo
(Anexo | LRM). En particular, se realizara un analisis de los recursos mas vulnerables o

sensibles a la modificacién de su entorno o que afecten a la estabilidad del ecosistema.

Por ejemplo, con caracter general se considera que los agentes quimicos (liberados
por vertidos, derrames, nubes toxicas, etc.) pueden afectar potencialmente a todos los
recursos cubiertos por la LRM. No obstante, dada la relativamente elevada volatilidad de
éstos, se asume que ninguna de estas categorias de sustancias quimicas seria susceptible
de alcanzar el lecho de las aguas marinas o de las aguas continentales. Sin embargo, los
agentes quimicos organicos poco volatiles, por ejemplo, los fueles, pueden alcanzar el
fondo de las aguas superficiales, pudiendo afectar, por tanto, a los lechos de las aguas
marinas y continentales ademas de al resto de recursos naturales cubiertos por la LRM,

al igual que los agentes quimicos, inorganicos y explosivos*®,

Esta identificacion comprende también como afecta el dafio al nivel de provision
de servicios que proporcionan los recursos naturales afectados, debiéndose evitar la
duplicidad en la identificacién de los servicios ambientales que puedan afectar a varios

receptores. Por ejemplo, el incendio, con independencia de que tenga su causa en una

416 Se estudiard, caso por caso, la modificacion genética del organismo y cdmo se ha llevado a cabo, asi
como su nomenclatura especifica, capacidad de supervivencia, forma de diseminacién, dominancia y su
evolucion genética al interactuar con otros organismos vivos.

417 Se considerara, entre otros aspectos, la especie introducida, la cantidad y la capacidad de amenaza a la
diversidad biol6gica autoctona por interferencia en la dindmica de las poblaciones, incluido, en su caso, la
capacidad para contaminar quimica o genéticamente, competir, depredar o transmitir enfermedades a las
especies autoctonas.

418 Se analizara, entre otros aspectos, su especie, su peligrosidad, su estabilidad genética y su capacidad de
interaccion con otras especies de fauna y flora autéctonas.

419 Sobre la identificacion de las afecciones a los recursos, vid. <MORAy, op. cit., pags. 28-33.
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explosion u otro tipo de ignicion, se asume que afecta a la biocenosis (habitat y especies
silvestres). Los eventuales dafios que se produzcan al biotopo (agua y suelo), se considera
que serian subsanados, en principio, mediante las técnicas que se llevan a cabo para

recuperar la biocenosis (dada la funcién protectora que ésta tiene sobre el biotopo)*°.

Finalmente, afiade el articulo 10 que esta tarea de identificacion se llevara a cabo
de acuerdo con lo dispuesto en el epigrafe | del Anexo I del Reglamento. Dicho epigrafe,
reconoce expresamente la posibilidad de acudir a modelos de simulacion que permitan
determinar el comportamiento del agente en los medios de difusion y valorar la
exposicion de los recursos, para lo que se empleardan documentos de referencia

acreditados o emitidos por organismos oficiales*?*.
3. La cuantificacion del dafio

Segun el articulo 11 del Reglamento, «la cuantificacion consiste en estimar el
grado de exposicion por parte de los receptores afectados al agente causante del dafio y
en la medicion de los efectos que éste produce sobre aquéllos», es decir, qué cantidad de
recursos naturales han sido dafiados y en qué forma*?2. Por tanto, el operador debe ser
capaz de ofrecer, en esta fase de cuantificacion, informacion sobre: la extension del dafio
(medida en unidades de masa, volumen o superficie); la intensidad de los efectos (que
indica la severidad del efecto en relacién a la sensibilidad del medio) y, finalmente, la

duracion y la reversibilidad del dafio (factores relacionados con la escala temporal, que

420 De este modo, en una repoblacion forestal las tareas de plantacion y de establecimiento de la nueva masa
deben necesariamente proteger el suelo, ya que sin suelo no es posible la instalacion de la nueva vegetacion.
Una vez se haya recuperado el habitat (el bosque), podria entenderse la recuperacion del conjunto del
sistema, tanto del suelo como del agua. No obstante, en caso de detectarse una afeccion significativa sobre
el suelo o el agua, la cual no sea reparada con la reparacion del habitat, deberan disefiarse y aplicarse las
medidas que sean necesarias para reestablecer el estado basico de estos recursos. «MORA, op. cit., pag.
32.

421 Segln el Reglamento, tendran dicha condicion, entre otros, la Technical Guidance Document on Risk
Assessment (CE, 2003) https://echa.europa.eu/documents/10162/16960216/tgdpart2_2ed_en.pdf; (acceso:
31 de mayo de 2017) y la Guidance on Information Requirements and Chemical Safety Assessment (ECHA,
2008), ttps://echa.europa.eu/documents/10162/13632/information_requirements_r7a_en.pdf.(acceso:31 de
mayo de 2017).

422 por ejemplo, en la en la SAP de Madrid de 20 de diciembre de 2016, en la cuantificacion de los dafios
causados por los incendios, «se toma en cuenta en la valoracion para cada individuo de las especies
vegetales arbéreas presentes el grado de carbonizacion del tronco, el grado de soflamado de la copa, las
dimensiones de los individuos (diametro y altura), ademas de la presencia de rebrotes en la copa o en el
suelo».
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dependen tanto de las caracteristicas del impacto como de la respuesta al dafio del medio

receptor)#?3,
3.1. Extension del dafio

La extension del dafio, consiste en la medicion de la cantidad de recurso o de
servicio afectado [art. 2.c) del Reglamento]. El apartado II del Anexo I contiene los
criterios técnicos para determinar la misma: «se mide en unidades biofisicas del recurso
afectado relativas a la superficie, la masa, el volumen, o el tamafio de la poblacién, entre
otras, pudiendo el operador utilizar en esta tarea modelos de simulacién del transporte y
del comportamiento del agente causante del dafio en los medios de difusiéon*?* y en los
receptores». Por tanto, puede ser estimada a partir de variables relacionadas con el medio
y con el agente: porosidad del suelo, velocidad de infiltracion, precipitaciones, caudal de
los cursos de agua, profundidad del nivel freatico, inventarios de fauna, etc.*?® En su

determinacion se tendran en cuenta las siguientes circunstancias (art. 12 del Reglamento):

1) Las propiedades del agente causante del dafio. Como sabemos, se distingue
segun el dafio afecte a especies silvestres*?®, se haya producido por un agente

quimico*?’, o por un OMG*% (apartado Il del Anexo | del Reglamento).

423 Como advierte en Anexo | del Reglamento, son los recursos y servicios identificados (conforme a los
criterios vistos supra), los que determinan la escala de estudio relevante para la cuantificacién del dafio.
Para definir la escala de estudio debera tenerse en cuenta la afeccion del ecosistema a nivel de individuo,
poblacion, habitat o comunidad. Dicha definicion condicionard la unidad o unidades de medida a partir de
las cuales se cuantificardn los recursos naturales afectados y que deberan ser generados a través de la
reparacion.

424 Sobre la difusion de los agentes quimicos, vid. Capitulo V, apartado 111.3.4.
425 «MORAW, op. cit., pag. 50.

426 Para la determinacion de la extension del dafio a las especies silvestres se considerara tanto su exposicion
directa al agente causante del dafio, via inhalacion o ingestidn, como su exposicién indirecta a través de la
cadena trdfica, la atmdsfera, el habitat, el suelo, las aguas y la ribera del mar y de las rias, entre otros.

427 En caso de que el agente causante del dafio sea de tipo quimico, el operador determinara la concentracion
que puede alcanzar dicha sustancia en el medio receptor. En la medida de lo posible, el operador establecera
la distribucién de dicha concentracion en la superficie afectada. Vid. Capitulo 111, apartado 111.3.5.

428 por OMG se entiende cualquier organismo, con excepcion de los seres humanos, cuyo material genético
ha sido modificado de una manera que no se produce de forma natural en el apareamiento o en la
recombinacion natural, siempre que se utilicen las técnicas que reglamentariamente se establezcan [art. 2.b)
Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacién confinada, liberacion
voluntaria y comercializacién de organismos modificados genéticamente]. En la determinacion de la
extension del dafio ocasionado por organismos genéticamente modificados se considerard tanto su
exposicion directa al agente causante del dafio como su exposicion indirecta a través de mecanismos tales
como la interaccion con otros organismos, la transferencia de material genético o los cambios en el uso o
la gestion; asi como, los efectos acumulados a largo plazo en los términos en los que se describen en el
anexo IV del Reglamento.
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2)

3)

Las caracteristicas del medio receptor. Por ejemplo, si se trata 0 no, de un
espacio natural especialmente sensible (se considera como tales a los habitats
prioritarios, a los espacios naturales protegidos y a la Red Natura 2000), ya
que condiciona tanto los costes como el tiempo necesario para la reparacion
(en estos casos se emplearan técnicas reparadoras que presten especial
atencion al criterio de prevencion de riesgos futuros y colaterales); si hay
presencia de masas de agua subterraneas que condicionan el riesgo de
infiltracion de las sustancias quimicas; la permeabilidad del terreno, que es un
aspecto que influye en la técnica de reparacion que debe escogerse para
recuperar el suelo y el agua subterrdnea afectados por dafios quimicos;
especies arbdreas y animales presentes, etc.

Cualquier cambio que los medios de difusion y receptores pudieran

experimentar debido a la accion del agente causante del dafio.

Aungue el articulo 12 del Reglamento no lo diga, resulta fundamental la

«localizacion del dafio», pues el lugar donde éste se produce determina tanto los recursos

naturales que podrian verse afectados por el mismo, como las técnicas reparadoras a

emplear y, por tanto, supone un aspecto clave para el calculo del coste y del tiempo

necesario para la reparacion. Ademas, relacionados con la localizacién encontramos

varios aspectos a tener en cuenta:

1) «La accesibilidad a la zona afectada», hace referencia a la posibilidad o no de

2)

acceder al lugar con los medios mecanicos necesarios para realizar la reparacion.

Cuando se produzca un dafio con un agente no biodegradable sobre una zona

inaccesible, se llevara a cabo una reparacién mediante medidas complementarias.

«La distancia a la via de comunicacion mas cercana», pues para las zonas que, a

pesar de ser accesibles, carecen actualmente de un camino que las comunique,

habra que tener en cuenta la distancia de camino que deberia construirse para

llegar a las mismas. El coste de construccion del camino sera imputable como un

coste mas, a los que debe hacer frente el operador con el fin de lograr la efectiva

reparacion de los recursos naturales.
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3) La accesibilidad representa un aspecto clave de cara a declarar la
irreversibilidad*?® del dafio, pues en caso de que el recurso se encuentre en un
lugar inaccesible para los medios de reparacion, y adicionalmente el agente
causante del dafio no sea biodegradable en un periodo de tiempo razonable, se
estara ante un «dafio irreversible»*¥ (aunque se podra llevar a cabo una reparacion

complementaria).
3.2. Intensidad del dafio

Segun el articulo 13 del Reglamento, «la intensidad del dafio se estimara mediante
el establecimiento del grado de severidad de los efectos ocasionados por el agente
causante del dafio a los recursos naturales o servicios afectados». De este modo, el articulo
2.e) establece tres niveles de intensidad que son relevantes a la hora de cuantificar el dafio,
agudo, crénico y potencial®®, atendiendo a parametros como la mortalidad, la
inmovilidad, la inhibicion del crecimiento, la mutagenicidad, la teratogenicidad
(capacidad de causar malformaciones al feto durante su gestacion) y carcinogenicidad,
entre otros**. Aunque la norma no lo contemple, el MORA recoge otro nivel de

intensidad, «letal», que supone la afeccion al cien por ciento de la poblacion, provocando

429 E| reglamento define la reversibilidad como la capacidad de un receptor para recuperar, en relacion con
su ciclo de vida o expectativas de uso, su estado basico en determinada escala temporal [art. 2.h)].

430Vid. «cMORAW, op. cit., pags. 45-47 y 51-52. Merece destacarse que el MORA presta asistencia al usuario
tanto en la posible declaracién de irreversibilidad, como en la estimacién del tiempo necesario para alcanzar
la recuperacién del recurso afectado (duracién asociada a cada una de las técnicas previstas en el modelo).
En este sentido, en la metodologia MORA se asume con caracter general que una reparacion primaria es
razonable (desde el punto de vista temporal) si su duracién no excede de 30 afios (valor establecido a partir
del plazo que sefiala el articulo 4 de la LRM). No obstante, dado que en la actualidad se abordan proyectos
de reparacion cuya duracién excede dicha cifra (por ejemplo, a través de la repoblacion de masas forestales)
se considera necesario adoptar el limite anterior simplemente a modo indicativo, debiendo declararse el
periodo de tiempo de reparacion como razonable o no estudiando cada caso concreto.

431 «Agudox: nivel de intensidad que representa efectos adversos claros y a corto plazo sobre el receptor,
con consecuencias evidentes sobre los ecosistemas y sus habitats y especies. Los efectos agudos suponen
una afeccion sobre, al menos, el 50 por 100 de la poblacion expuesta al agente causante del dafio;
«Cronicox»: nivel de intensidad que indica posibles efectos adversos a largo plazo para un porcentaje de la
poblacion expuesta al agente causante del dafio comprendido entre el 10 y el 50 por 100. «Potencial»: nivel
de intensidad que corresponde a efectos que superan el umbral ecotoxicolégico y afectan, al menos, al 1
por 100 de la poblacion expuesta al dafio, pero no alcanzan los efectos de los niveles crénicos o agudos. El
término «nivel de concentracién admisible» hace referencia al umbral ecotoxicolégico.

432 por ejemplo, en el proceso penal resuelto en la SAP de Madrid de 20 de diciembre de 2016, respecto de
una serie de incendios, se dispone que: «Los efectos se consideran “agudos” ya que el porcentaje de perdida
de servicios en la superficie afectada es superior al 50%, en concreto, se estima que para el conjunto de los
incendios es de un 63%. El coste de reparacion se cuantifica en 70.601,33 euros, mas unas pérdidas
valoradas en 5.924,91€ de lefias y madera. Total 76.526,24 €. Con un periodo estimado de 15 afios, de
recuperacion».
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situaciones en que se debe recuperar toda la biocenosis*®. Con estos niveles de intensidad
el operador debera estimar la poblacion (en caso de dafios a las especies animales) o la
superficie (en caso de dafios a los habitats 0 a las especies vegetales) expuesta a un
determinado dafio. Tras esto, y considerando la evaluacion de la intensidad (recordemos,
letal, agudo, cronico o potencial), determinara el namero de individuos o la superficie que

debe recuperar.

Asimismo, podra emplear los criterios del Anexo | del a LRM para para establecer
los efectos sobre el conjunto de los recursos naturales y los servicios que éstos prestan, y
también cuenta con los criterios establecidos en el epigrafe Il del Anexo | del
Reglamento, donde se sefiala que la estimacion de la intensidad del dafio se realizara a
partir de indicadores cuantitativos y cualitativos. Para la valoracion de forma especifica
de los efectos sobre las especies silvestres y la salud humana se considerara cualquier via
de exposicidn a través del aire, el agua y el suelo, incluyendo la ingestion, la inhalacion

y la absorcion.
3.3. Escala temporal del dafo

Segun el articulo 2 b) del Reglamento, por escala temporal se entiende «la
caracterizacién de la reversibilidad y de la duracién de los efectos adversos que
experimentan los receptores hasta que éstos recuperan su estado basico». Para
determinarla se estimara la duracion, la frecuencia y la reversibilidad de los efectos que

el agente causante del dafio ocasiona sobre el medio receptor*®* (art. 14 del Reglamento).

En definitiva, la correcta identificacién y cuantificacion de los dafios resulta
fundamental para poder aplicar eficazmente la LRM y proceder a reparar los dafios. Como
ejemplo de una deficiente practica en este sentido, podemos citar la KORDEN FORAL
118/2011, de 17 de marzo, de la Consejera de Desarrollo Rural y Medio Ambiente», por
la que se estimo el recurso de alzada interpuesto por una Serreria-Carpinteria contra la
Resolucién 1961/2010, de 15 de diciembre, por la que finaliza el procedimiento de
exigencia de responsabilidad ambiental a consecuencia de un vertido al rio Arkil

(Navarra).

433 «MORAW, op. cit., pag. 34.

434 | a reversibilidad ya la hemos estudiado en relacion con la localizacion del dafio, en el apartado A.
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Exponiendo sucintamente los hechos, con fecha 20 de enero de 2011 se interpuso
recurso de alzada frente a la citada resolucion de 2010, basandose en que se admiten los
dafios producidos respecto al cangrejo sefial y truchas, asi como a la calidad del agua,
pero que no se estéa de acuerdo con la cuantificacion de los dafios producidos a los habitats

afectados, por entender que no estan acreditados ni probados.

Tal y como detalla la Resolucién que puso fin al procedimiento de exigencia de
responsabilidad, el vertido se produjo sobre untramo del rio Arkil que se encuentra dentro
del Lugar de Interés Comunitario (posteriormente declarado como Zona Especial de
Conservacidn) destacando la importancia del mantenimiento de los rios y regatas, por su
interés para el mantenimiento y mejora de la calidad del agua. Es evidente que un vertido
como el que se produjo (de 500 litros de un producto fungicida utilizado para el
tratamiento de la madera, producido a por la rotura de la cubeta de retencion), por la
propia composicion del elemento quimico, causa efectos importantes no sélo en las
especies de fauna silvestre presentes en ese momento y en la calidad del agua, sino
también en el conjunto del habitat fluvial (su entorno, la flora o vegetacién de las
riberas...). Cuestion diferente a analizar es el método elegido para la valoracion del dafio
producido en ese habitat, sefialandose en el apartado 3° de la parte resolutiva, el calculo

de los danos a los habitats afectados se baso en la herramienta MORA.

Pues bien, la Orden Foral considera que dos son las cuestiones a dilucidar, la
primera es si realmente los recursos naturales afectados por el vertido lo fueron a nivel de
exigir una reparacion primaria (elementos destruidos que requieran una sustitucion por
nuevas plantaciones o revegetacion) y compensatoria (plantacion o revegetacion
suplementaria para que se desarrollen unas funciones ambientales similares a las del
momento inmediatamente anterior a producirse el vertido), y la segunda es la relativa a

la validez oficial de la herramienta utilizada (MORA).

Entiende que no existe constancia de la destruccion total o de la afeccion grave a
la vegetacion de ribera en ese tramo del rio Arkil. Existe la certeza de que los vertidos de
productos quimicos afectan a la vegetacion de ribera por la absorcion a traves de las raices
de componentes que perjudican al normal desarrollo de esta vegetacion. Pero no existe
certeza de hasta qué nivel esos dafios van a generar problemas al arbolado de ribera. Y,
en consecuencia, hasta que no exista certeza sobre estos dafios y, sobre todo, hasta que

no pueda acreditarse la materializacion de esos dafios, no pueden exigirse la adopcion de
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medidas de reparacidn, no solo primaria sino tampoco complementaria 0 compensatoria,
lo que pone de manifiesto la gran importancia de llevar a cabo correctamente las tareas
de identificacion y cuantificacion del dafio. Por otra parte, considera que la herramienta
MORA utilizada para la cuantificacion del dafio a los habitats no ha sido incorporada a
ningln instrumento de rango normativo que facilite su aplicabilidad“®. Por ello, se estima
parcialmente el recurso, de forma que no se exigen parte de los dafios correspondientes a
los habitats afectados, quedando, en consecuencia, establecida la cantidad a abonar en
2.356,6 euros (601,6 euros por dafios a la fauna y 1.755 euros por dafios al elemento agua,
tal y como fue establecido por la Confederacién Hidrografica del Ebro), frente a los

8.037,21 euros que inicialmente exigia la resolucion impugnada.
4. Criterios para determinar la significatividad del dafio

El articulo 15 del Reglamento, partiendo de la base de que el operador ya ha
identificado y cuantificado el dafio con arreglo a los articulos anteriores, establece los
pasos a seguir para evaluar la significatividad del dafio. Dicha evaluacion ha de realizarse
en atencion a los criterios de los articulos 16 y 17, llevando a cabo un anélisis de la

variacion que hayan experimentado los parametros que establece3.

En concreto, el articulo 16 del Reglamento pretende aclarar la situacién respecto
de cuando podemos estar ante un dafio significativo en atencion a cada recurso natural
dafiado*¥’, mientras que el articulo 17 tiene en cuenta el tipo de agente causante del dafio.
Como decimos, para aplicar este precepto, previamente se tendran que haber observado

todos los criterios anteriores respecto de la identificacion del agente causante del dafio,

435 El MORA es una herramienta voluntaria de apoyo a la monetizacién de los dafios medioambientales en
el marco de la LRM, desarrollada en el seno de la CTPRDM y aprobada por la Direccion General de Calidad
y Evaluacion Ambiental y Medio Natural, y aunque no son vinculantes los resultados que ofrece, resulta de
gran utilidad para el célculo del valor de reposicion de los recursos naturales cubiertos por la normativa de
responsabilidad medioambiental (vid. Capitulo V, apartado 111.3.3). Por tanto, aunque no esta recogido el
MORA en la LRM ni el Reglamento, ha sido desarrollado con arreglo a la metodologia del régimen que
instauran, por la Comisién encargada de la emision de recomendaciones y elaboracion de guias
metodoldgicas sobre analisis de riesgos, prevencion y reparacion de dafios medioambientales (vid. Capitulo
11, apartado 111.2.1), por lo que sus resultados, a nuestro parecer, si bien como decimos no son vinculantes,
deberian ser tenidos en cuenta y no ser rechazados de entrada como se hace en la Orden.

436 Estos parametros son: a) El estado de conservacion del recurso afectado; b) El estado ecoldgico, quimico
y cuantitativo del recurso afectado; c) La integridad fisica del recurso afectado; d) El nivel de calidad del
recurso afectado; e) Los riesgos para la salud humana o para el medio ambiente asociados al recurso
afectado.

437 Aunque una lectura detenida del precepto pone en evidencia que apenas aporta informacion respecto de
lo que ya enuncian el articulo 2 y el Anexo | de la LRM.

146



los recursos naturales y servicios afectados y la cuantificacion del dafio, una tarea nada
sencilla, puesto que se trata de criterios técnicos que van a requerir la asistencia de
técnicos expertos que, o bien los contrata el propio operador, o bien se los proporciona la

aseguradora que éste haya contratado.
4.1. Dafios significativos a las especies y los habitats

En el caso de los dafios a las especies y los habitats, seran significativos cuando
los cambios experimentados por el receptor produzcan efectos adversos que afecten al
mantenimiento de un estado favorable de conservacion o a la posibilidad de que éste sea
alcanzado. La evaluacion de la significatividad de estos dafios se realizara conforme a los
criterios establecidos en el Anexo | de la LRM y deberad tener en cuenta cualquier
informacion disponible de caracter local, regional, nacional y comunitario de la especie
o del habitat afectado que resulte relevante. El «estado de conservacion» de las especies*3®
y los hébitats se encuentra definido en el articulo 2.6 de la LRM de la siguiente forma:
«Con respecto a un habitat, la suma de influencias que actuian sobre €l y sobre sus especies
tipicas que puedan afectar a largo plazo a su distribucion natural, a su estructura y a sus
funciones, asi como a la supervivencia a largo plazo de sus especies tipicas en el area de

distribucion natural de ese habitat en el territorio espafiol». Por tanto, el dafio sera

438 Como destaca ESTEVE PARDO, José, «lo que la LRM contempla es la especie como tal y no los
individuos singulares que a ella pertenezcan. Como consecuencia, la destruccién o muerte de uno o varios
individuos singulares de una especie podria no tener la entidad suficiente para ser considerado dafio
ambiental. Pero también podria darse perfectamente el caso de que la destruccién de un solo individuo, o
un numero reducido de ellos, ocasionara un dafio grave a la especie, causando en ella efectos adversos
significativos». No quiere decir con ello que la muerte o destruccion de individuos o especies silvestres,
que podrian tener la consideracion de protegidas, no reciban reaccion por parte del ordenamiento: podrén
ser objeto de sancioén administrativa o suponer la comision de un ilicito penal, pero tal vez no generen
responsabilidad en el marco y condiciones que la LRM establece. La Ley de Responsabilidad
Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit., pag. 34.
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significativo si afecta al objetivo de mantenerlo «favorable»*®. Para esclarecer esta

cuestion, proponemos el siguiente cuadro®4°:

Estado de
conservacion final
— peor que el estado — Dafio significativo
de conservacion

Criterios para la basico
significativida del
dafo

Alteracion de la
DANO posibilidad de
alcanzar el estado de[— Dafio significativo
MEDIOABIENTAL 4
conservacion
favorable

Estado de
conservacion final
— igual o mejor que el F—

estado de
conservacion basico

Dafio NO
significativo

La evaluacion de la significatividad del dafio se podra realizar siempre que se
conozca el estado de conservacion basico y los parametros que lo definen. A estos efectos,
el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, basandose en el informe

«Assessment, monitoring and reporting under article 17 of the Habitat Directive-

439 E| estado de conservacion de un habitat se considerara «favorable» cuando se cumplan todas las
condiciones siguientes: 12 Que su area de distribucion natural y las zonas que abarque esa extensién sean
estables o estén en crecimiento. 22 Que concurran la estructura especifica y las funciones necesarias para
su mantenimiento a largo plazo y sea probable que éstas vayan a seguir concurriendo en un futuro
previsible. 32 Que el estado de conservacion de sus especies tipicas sea favorable, es decir, que la suma de
influencias que actdan sobre ella que puedan afectar a su distribucion a largo plazo y a la abundancia de
sus poblaciones en el area de distribucion natural de esa especie en el territorio espafiol.

El estado de conservacion de una especie se considerard «favorable» cuando se cumplan todas las
condiciones siguientes: 12 Que los datos de dinamica de poblacion para la especie de que se trate indiquen
que se estd manteniendo a largo plazo como componente viable de sus habitats. 22 Que el area de
distribucion natural de esa especie no se esté reduciendo ni sea probable que vaya a reducirse en un futuro
previsible. 32 Que exista un habitat suficientemente amplio como para mantener a sus poblaciones a largo
plazo y sea probable que vaya a seguir existiendo.

440 Elaborado a partir del borrador del «<Documento guia para la determinacion de la significatividad del
dafio medioambiental a las especies silvestres y los habitats en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental», version de julio de 2014, elaborado por la Comision Técnica
de Prevencién y Reparaciéon de Dafios Medioambientales», pag. 9. Dicha guia contiene un informe que
tiene como objeto analizar el concepto de dafio a las especies silvestres y los habitats, con el fin de establecer
una serie de criterios y/o directrices que permitan su catalogacion como dafio que produzca un efecto
adverso significativo, tomando como referencia el marco legal sectorial actual a nivel nacional y
autonémico, de manera que se facilite la determinacién de medidas de reparacion y los procedimientos de
exigencia de responsabilidad medioambiental.
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Explanatory Notes and Guidelines»**, ha elaborado el documento «Bases ecoldgicas
preliminares para la conservacion de los tipos de habitat de interés comunitario en
Espafia»*?, en el que se incluye una evaluacion del estado de conservacion de los habitats
de interés comunitario presentes en nuestro pais, en base a los criterios y consideraciones
incluidos en dicho informe. Partiendo de esta evaluacion, o de datos més recientes que
puedan existir en su caso, se podra realizar la comparacién entre el estado de conservacion

basico y el estado de conservacion posterior al dafio.

Asimismo, el Inventario Espafol de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad
(IEPNB), de acuerdo con el articulo 9 de la Ley 42/2007, recoge informacion sobre la
distribucion, abundancia, estado de conservacion y la utilizacion, asi como cualquier
informacidn que se considere necesaria, de los elementos terrestres y marinos integrantes
del patrimonio natural*3. E incluso, en caso de que la informacion sobre un determinado
habitat o especie no esté disponible, se podra acudir a otras fuentes tales como el informe
periddico que el MAPAMA envia a la Comision Europea en cumplimiento del articulo

17 de la Directiva Habitats, cada seis afios*44.

41 Explanatory Notes & Guidelines for the period 2007-2012, Final version July 2011, disponible en
https://circabc.europa.eu (acceso: 28 de febrero de 2017). Establece los aspectos y criterios a considerar
para evaluar el estado de conservacion de los héabitats y las especies incluidas en la Directiva 92/43/CEE,
de conservacion de los habitats naturales y la flora y fauna silvestres (en adelante Directiva Habitats). En
este documento se indica que el estado de conservacion favorable debe entenderse «como la situacion en
que un habitat esta prosperando y con buenas probabilidades de seguir haciéndolo en el futuro». Asimismo,
advierte de que el hecho de que un habitat o una especie no estén bajo amenaza no significa que se
encuentren en un estado favorable de conservacion.

4“2 AAVV., Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino, Madrid, 2009.

443 En cumplimiento del articulo 11 de la mencionada Ley de Patrimonio Natural y Biodiversidad, el
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente elaborard anualmente un informe sobre el
estado y evolucion del Patrimonio natural y de la Biodiversidad, basado en los datos del IEPNB y del
Sistema de Indicadores.

444 Estos informes recogen informacion a escala nacional, por lo que, si es necesario contar con informacion
mas concreta y localizada, se puede acudir a otras fuentes de informacién que posibiliten contrastar la
situacion anterior y posterior al dafio, tales como Atlas y Libros Rojo nacionales, Atlas Europeo de especies
amenazadas, estudios especificos con fines cientificos, estudios previos a la aprobacion de planes de
ordenacidn de recursos naturales, inventarios faunisticos o botanicos, o cualquier informacion que proceda
de una fuente reconocida y contrastada. «<Documento guia para la determinacion de la significatividad del
dafio medioambiental a las especies silvestres y los habitats en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental» op. cit., pags. 10 y ss.
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En concreto, para la evaluacion del estado de conservacion de un habitat o una

especie, se consideran los siguientes aspectos*+®:

1) Area de distribucion;*

2) Poblacion;*’

3) Areay calidad de los héabitats que sustentan dicha especie; y

4) Perspectivas de futuro (con respecto al area de distribucion, superficie abarcada y

estructura y funciones especificas).

Cada uno de estos aspectos debera ser calificado como «favorable-bueno», que
supone que la especie o el habitat prosperaran sin ningn cambio en la gestion o politicas
existentes; «desfavorable-inadecuado», que, en cambio, describe situaciones donde se
requiere un cambio en la gestién o en las politicas, pero el riesgo de extincion no es tan
alto; o «desfavorable-malo» cuando el habitat o la especie estan en serio peligro de

extincion, al menos localmente.

De este modo, un «area distribucién» en situacion favorable-buena, es aquélla en
la que el area de distribucion de las especies es estable o esta aumentando y no es menor
que el «area de distribucién favorable de referencia»*#. En cambio, nos encontraremos
ante un &rea de distribucion en situacion desfavorable-mala, cuando se produzca una gran
merma en el area de distribucion (equivalente a una pérdida de mas del 1% por afio) o el
area de distribucion esté mas del 10% por debajo del area de distribucion favorable de

referencia®*. El estado de conservacion desfavorable-inadecuado se refiere a cualquier

445 En base al ya citado supra, informe «Assessment, monitoring and reporting under article 17 of the
Habitat Directive-Explanatory Notes and Guidelines».

446 Aquella superficie maxima que abarca toda el area donde se encuentra el habitat en la actualidad, y que
puede considerarse como una envoltura donde se encuentran las areas verdaderamente ocupadas.

47 Hace referencia al nimero de plantas o animales de una determinada especie presentes en un area
determinada, siendo las metodologias para estimarlo amplias y variadas: 1) conteo de individuos, 2)
superficies ocupadas por una determinada especie, 3) nimero de localizaciones o 4) cuadriculas de 10x10
km donde se conoce la existencia de la especie en estudio.

448 Aquella superficie minima necesaria dentro de una determinada region geografica para asegurar la
viabilidad a largo plazo de un tipo de habitat, y que incluye las areas necesarias para la restauracion o
desarrollo de los habitats cuya cobertura actual no es suficiente para su viabilidad a largo plazo.

449 por ejemplo, en el caso del habitat 4090 (Matorrales pulvinulares oréfilos europeos meridionales), la
superficie ocupada por el habitat en la region alpina en Espafia es de 22.794,86 ha, que se califica como
«favorable». Si se produjera un dafio tal que se eliminase el 1% de la superficie de este habitat, es decir,
que destruyera 227,9 ha dentro de la region alpina, y no se regenerase a corto plazo, de forma que se
produjera un desequilibrio en la superficie ocupada, esta pasaria a calificarse como «desfavorable-mala» v,
por tanto, el habitat también se calificaria de igual manera.
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situacion en la que el area de distribucion no se encuentre entre las anteriormente

descritas**0.

Respecto de la «poblacion», el estado de conservacion serd favorable-bueno,
cuando ésta sea superior a la poblacién favorable de referencia y la mortalidad,
reproduccion y estructura de edad no se desvien de la normalidad. Si, por el contrario, se
produce una gran merma de la poblacion (equivalente a una pérdida de mas del 1% por
afio) y la poblacidn esta por debajo de la poblacion favorable de referencia; o la poblacion
estd méas del 25% por debajo de la poblacion favorable de referencia; o la mortalidad,
reproduccion y estructura de edad se desvian, fuertemente de la normalidad; el estado de
conservacion sera desfavorable-malo. Asimismo, las especies raras cuya poblacion es de
pequefio de tamafio, no seran consideradas en estado de conservacion desfavorable si su
area de distribucién y poblacién son estables, el habitat al que pertenece es favorable y
las presiones no son significativas. Sin embargo, cualquier dafio producido sobre estas
especies tendra una importante repercusion en su poblacion y, por tanto, la clasificacion

podria pasar a considerarse como desfavorable*?,

En relacion con el «area y calidad de los habitats», se encontraran en estado de
conservacion desfavorable-malo si el area del habitat de la especie no es suficientemente
grande para asegurar la supervivencia de las especies a largo plazo o la calidad del habitat
es mala, impidiendo igualmente la supervivencia de las especies*2. Finalmente, en cuanto
a la «perspectiva de futuro», sera favorable si las principales presiones y amenazas para
las especies no son significativas, de forma que las especies permaneceran viables a largo
plazo, mientras que sera desfavorable si se produce una influencia severa de las presiones

y amenazas sobre las especies de forma que la viabilidad a largo plazo se pone en riesgo.

450«Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a las especies
silvestres y los habitats en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental» op. cit., pag. 21.

“l«Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a las especies
silvestres y los habitats en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental» op. cit., pag. 23.

452 por ejemplo, supongamos que se lleva a cabo una extraccion minera sobre un habitat del tipo «campos
de lava y excavaciones naturales», afectando en méas de un 30% del volumen del mismo. El dafio es
permanente, y no hay posibilidad de recuperar dicha formacién geoldgica, anulando gravemente los
procesos ecol6gicos del mismo. El habitat pasara a encontrarse en un estado de conservacion desfavorable-
inadecuado. «Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a las
especies silvestres y los habitats en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental» op. cit., pag. 20.
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Analizando en global estos cuatro pardmetros se puede determinar la
significatividad del dafo. De esta forma, si se produce un dafio ambiental que provoque
gue uno o0 mas de los elementos anteriores (area de distribucion, poblacion, area y calidad
de los hébitats o perspectivas de futuro) se encuentre en un estado desfavorable-malo, el
dafo sera significativo y debera ser reparado en aplicacion de la LRM. Mientras que, Si
el dafio sélo produce en uno o varios de los elementos de referencia un estado
desfavorable-inadecuado, es decir, a medio camino entre el estado favorable y
desfavorable, el dafio no seré significativo, aunque se requerird un cambio en la gestion

0 en las politicas ambientales.

Por otro lado, la CTPRDM ha elaborado una propuesta de procedimiento para
determinar la significatividad del dafio a estos recursos, basado en el en el analisis del
grado en que un dafio ambiental modifica los valores de los pardmetros incluidos en la
LRM, y en el modo que esta modificacién influye en los criterios de la Comision Europea

que definen el estado de conservacion de una especie 0 habitat*3.

En concreto, con objeto de simplificar la evaluacion de la significatividad del
dafio, se proponen cuatro modalidades de procedimiento, tres para especies silvestres**
y uno para los habitats. Ahora bien, hay que tener presente que es muy probable que un
dafio causado a un habitat implique también un dafio a las especies que lo conforman, por
lo que no seria necesario aplicar por separado los procedimientos, sino que con aplicar el
relativo a los habitats ya llevaria implicita la evaluacion del dafio sobre las especies que
lo conforman. Tomando como modelo el supuesto de un dafio medioambiental a
«especies en peligro de extincion» esta seria la metodologia de analisis aplicando los

criterios del Anexo | de la LRM:

1) Primero debe evaluarse la afeccion a la poblacion [criterio a) ndmero de
individuos, su densidad o la extensién de su zona de presencia]. Asi, se debe

establecer si el dafio causa la muerte de determinados individuos de la especie

453 «Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a las especies
silvestres y los habitats en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental» op. cit., pags. 34 y ss.

454 Una modalidad para el caso de dafios a «especies en peligro de extincién»; otra para los dafios sobre
«especies catalogadas vulnerables»; y una tercera para dafios causados a «especies del listado espafiol de
especies en régimen de proteccion especial».
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objeto de estudio o si el dafio se limita a la afeccién a individuos concretos sin
causar la muerte.

2) Elsegundo paso es evaluar la afeccion a la capacidad de propagacion [criterio d)
capacidad de propagacién y la viabilidad de la especie]. En el caso de que el dafio
cause la muerte de individuos de la especie en estudio [conforme a la evaluacién
del paso 1)], se debe valorar si la capacidad de reproduccion de la misma permite
la recuperacion de esos individuos a corto/medio plazo. Si se observan muertes de
individuos y la capacidad de reproduccion de la especie es tal que no se pueden
recuperar la poblacion en dicho plazo, el dafio se considerara «significativo». En
el caso de que no se detecten muertes de los individuos, habra que valorar como
afecta el dafio causado a la capacidad de propagacion y reproduccion de dichos
individuos. En el caso de que si se afecte a elementos vitales de los individuos
dafados, de forma que su capacidad de supervivencia o reproduccion se vea
afectada, el dafio se considerara «significativo».

3) En el tercer paso, aplicando el criterio e), (capacidad de la especie o del habitat,
después de haber sufrido los dafios, de recuperar en breve plazo un estado
equivalente o superior al basico), si la capacidad de reproduccion de la especie
permite reponer los individuos afectados por el dafio o los individuos afectados
mantienen su capacidad de reproduccion, se debe valorar si el dafio ha afectado a
elementos basicos del medio, de forma que la colonizacion por parte de la especie
sea viable. Es decir, si el dafio es tal que afecta a las caracteristicas propias del
medio, se determinara que el dafio es «significativo». Si, por el contrario, el dafio
no impide la normal funcion de los individuos afectados dentro de su hébitat,

entonces el dafio se considerara «no significativo».

Por otro lado, en cuanto a la propuesta de procedimiento para evaluar la
«significatividad del dafio causado a los habitats», se parte del supuesto de que se conoce
el estado de conservacion basico de dicho habitat, ya que todas las variaciones que pueda
sufrir el mismo se estableceran en funcion del estado previo al dafio. Al igual que en el
caso de las especies, el procedimiento propuesto implica un amplio y profundo
conocimiento cientifico, por lo que es recomendable contar con expertos en la materia
para evaluar si el estado de conservacion del habitat ha empeorado tras producirse el dafio.

Aplicando los criterios del Anexo | de la LRM, estos serian los pasos a seguir:

153



1)

2)

3)

En el primer paso, [atendiendo al criterio a), extensidn de su zona de presencia],
se determinard cuantitativamente la superficie de ocupacion del habitat que ha
resultado eliminada por el dafio, y se valorara si esta perdida implica que la nueva
superficie de ocupacion se encuentre por debajo de la superficie de ocupacion de
referencia 0 no. En caso de que el dafio sea tal que implique que la nueva
superficie de ocupacidn esté mas del 10% por debajo de la superficie de ocupacion
favorable de referencia, o que equivalga a una pérdida del 1% anual, se cumplirian
los criterios para considerar el estado de conservacion del hébitat como
desfavorable-malo y el dafio se determinard como «significativo». Cualquier otra
magnitud en la pérdida de superficie de ocupacion requiere de una evaluacion de
los demas criterios incluidos en el Anexo | de la LRM.

En el segundo paso, se determinara si la superficie afectada es parte de una zona
méas amplia donde se encuentra el habitat o si por el contrario comprende la
totalidad de la zona ocupada por dicho habitat [criterio c) papel de los individuos
concretos o de la zona dafiada en relacion con la especie o la conservacion de su
habitat]. Si la zona dafiada es parte de una mas amplia, la proximidad de especies
propias de dicho habitat hace mas viable la recuperacion. Sin embargo, si el dafio
abarca la totalidad de una zona ocupada por un habitat, entonces la recuperacion
del habitat dependera de la existencia de terrenos proximos con el mismo habitat.
En cualquier caso, si el dafio producido provoca una alteracion del medio tal que
la recuperacion de los terrenos afectados a la situacion anterior al dafio sea
inviable, entonces se considerara que el dafio es «significativo».

En el tercer paso, se aplicara el criterio d), (capacidad de regeneracion natural del
habitat). Como se ha visto, si la zona dafiada forma parte de un area de mayor
extension ocupada por el hébitat, su recuperacion es méas viable por la proximidad
de especies que colonicen los terrenos afectados. No obstante, hay que evaluar si
la zona cuenta con especies pioneras o si la capacidad de propagacion de éstas es
tal que permite su dispersion por los terrenos afectados**®. En caso de que la
recuperacion de los terrenos afectados sea posible a corto o medio plazo, entonces

se considerara que el dafo es «no significativo». En caso contrario, si no es posible

455 En el caso de que se produzca la eliminacion de toda la cobertura vegetal de un habitat (caso de un
incendio, por ejemplo), la capacidad de recuperacion dependera de la existencia de las especies tipicas
pioneras de ese habitat en las proximidades de la zona dafiada. En el caso de que existan especies
competidoras, sera necesario aplicar medidas de proteccion que favorezcan la colonizacion por parte de las
especies tipicas.
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la recuperacién del habitat en la zona dafiada, se determinara que el dafio es
«significativo».

4) Finalmente, en el caso de que la zona dafiada abarque la totalidad de una zona
donde se encuentra presente el habitat objeto de estudio, entonces se evaluara la
proximidad de otras zonas donde exista el mismo habitat. Si la existencia de
recintos cercanos donde se encuentren las especies principales del habitat
posibilita la dispersion de estas hacia la zona afectada y hace viable la
recuperacion del habitat, el dafio se determinara como «no significativo». Si, por
el contrario, la zona afectada se encuentra aislada o excesivamente alejada de otros
terrenos donde exista el habitat, su recuperacion sera muy improbable, por lo que

el dafo se determinara como «significativo».
4.2. Dafios significativos a las aguas

Respecto de las aguas, el apartado 2° del articulo 16 del Reglamento establece que, los
dafos ocasionados seran significativos si la masa de agua receptora experimenta un efecto
desfavorable de su estado ecoldgico, quimico o cuantitativo, en el caso de aguas
superficiales*® o subterraneas*®’, o de su potencial ecoldgico, en el caso de aguas
artificiales**® y muy modificadas*®®, que traiga consigo, en ambos casos, un cambio en la
clasificacion de dicho estado en el momento de producirse la afectacion, de conformidad
con lo dispuesto en el Real Decreto 907/2007, de 6 de julio, por el que se aprueba el

Reglamento de la Planificacion Hidrologica (RPH).

Para evaluar si una masa de agua cambia su estado quimico, ecoldgico o

cuantitativo al producirse un dafio, habréa que tener en cuenta en primer lugar los factores

4% De acuerdo con el articulo 40.bis.e) del TRLA se define la masa de agua superficial como «la parte
diferenciada y significativa de agua superficial, como un lago, un embalse, una corriente, rio o canal, parte
de una corriente, rio o canal, unas aguas de transicion o un tramo de aguas costeras».

457 Segln el articulo 40.bis.c) del TRLA la masa de agua subterranea es «un volumen claramente
diferenciado de aguas subterraneas en un acuifero o acuiferos».

458 | as aguas superficiales se definen en el articulo 40.bis.g) del TRLA como aquéllas creadas por la
actividad humana comao, por ejemplo, los canales o los dep6sitos de regulacion creados fuera de la red de
drenaje y donde se ha generado un sistema ecol6gico valioso.

459 Se definen en el articulo 40.bis.h) del TRLA como una masa de agua superficial que, como consecuencia
de alteraciones fisicas producidas por la actividad humana, ha experimentado un cambio sustancial en su
naturaleza. Dentro de esta categoria se encuentran los embalses, los tramos que sufren una alteracion
importante de su régimen hidroldgico (como es el caso de los tramos de rio situados aguas abajo de
embalses), los encauzamientos, los puertos, etc.
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que determinaron la clasificacion de su estado, previamente a producirse el dafio y
posteriormente a que se éste se produzca*®. Por ejemplo, respecto de las aguas

superficiales, el cambio de clasificacion se analiza de la siguiente forma:

1) Cambio de «estado ecologico». El estado ecologico de una masa de agua
superficial se determina a partir de la calidad bioldgica, fisicoquimica e
hidromorfologica de la misma. La calidad bioldgica hace referencia a la fauna que
habita en las aguas (fitoplancton, flora acuética, peces, etc.). La calidad
fisicoquimica depende de factores como la transparencia, condiciones térmicas,
oxigenacion, salinidad, estado de los nutrientes, etc. Y la calidad
hidromorfologica se refiere a la profundidad, estructura y sustrato del lecho,
régimen de las mareas, continuidad de los caudales, etc.*6%. En primer lugar, hay
que identificar el elemento de calidad que determiné el estado ecoldgico que tenia
la masa de agua previamente a producirse el dafio, y determinar si el dafio ha
producido un deterioro en el mismo. En el caso de que los tres elementos de
calidad tuvieran la misma clasificacién previamente al dafio, habra que estudiar
en qué medida afecta el dafio a cada uno de ellos. También puede darse el caso de
que el dafio implique un deterioro en un elemento de calidad que no fuera el que
determinaba el estado ecoldgico. En tal caso, el dafio se considerara significativo
si el cambio que se produce en el elemento de calidad afectado implica un cambio

en el estado ecoldgico de la masa de agua“®?. Generalmente, un dafio producido

460 Un cambio en la clasificacion del estado ecoldgico o del estado quimico puede implicar un cambio en
el estado de la masa de agua, aunque no necesariamente. Asi, si el estado ecolégico pasa de muy bueno a
bueno, manteniéndose el estado quimico como bueno, el estado de la masa de agua continuara
considerandose bueno, pero al degradarse el estado ecolégico, se consideraria el dafio como significativo
en el contexto de la LRM. Borrador del «kDocumento guia para la determinacién de la significatividad del
dafio medioambiental a las aguas en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental», version de julio de 2014, elaborado por la «Comision Técnica de Prevencién vy
Reparacion de Dafios Medioambientales», pag. 69. Contiene un informe que tiene como objeto analizar el
concepto de dafio a las aguas, con el fin de establecer una serie de criterios y/o directrices que permitan su
determinacion como dafio significativo, tomando como referencia el marco legal sectorial actual a nivel
nacional, de manera que se facilite la determinacion de la responsabilidad medioambiental en el &mbito de
la LRM, asi como de las medidas de prevencidn, evitacion y reparacidn que en su caso se puedan exigir al
operador responsable del dafio.

461 Ejemplos extraidos de los indicadores de calidad de la DMA.

462 por ejemplo, supongamos que una masa de agua superficial tiene un estado ecoldgico previo al dafio de
moderado, determinado por su calidad fisicoquimica que también es moderada. Si la calidad
hidromorfoldgica se ve afectada de forma que pase a ser considerada como buena, el estado ecoldgico
seguird siendo moderado, y el dafio debera evaluarse como no significativo. En el caso de que el dafio
hubiera afectado a la calidad fisicoquimica de forma que una nueva evaluacion determine que ésta ahora se
califica como deficiente, entonces el estado ecoldgico se clasificard como deficiente también, y el dafio
debera considerarse como significativo. En el caso de que el dafio produzca un deterioro en la calidad
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sobre una masa de agua superficial no afectard a un Unico elemento de calidad,
sino que tendré efecto sobre dos o tres elementos. Sin embargo, no siempre es
necesario analizar el cambio producido en todos los elementos afectados, ya que,
si se establece que el elemento de calidad determinante del estado ecol6gico de la
masa de agua previo al dafio se ha visto afectado disminuyendo su clasificacion,
inmediatamente el estado ecolégico también vera rebajada su clasificacion, sin
necesidad de analizar otros elementos de calidad.

2) Cambio de «estado quimico». El estado quimico de las aguas superficiales viene
determinado por el cumplimiento de las normas de calidad ambiental establecidas
por el Real Decreto 817/2015, de 11 de septiembre, por el que se establecen los
criterios de seguimiento y evaluacion del estado de las aguas superficiales y las
normas de calidad ambiental*®3, que determina las normas de calidad ambiental
(NCA) para las sustancias prioritarias y para otros contaminantes con objeto de
conseguir un buen estado quimico de las aguas superficiales (art. 1.2). El articulo
18 determina que la clasificacion del estado quimico de una masa de agua se
evalia mediante el analisis de conformidad de la concentracion de las sustancias

prioritarias y otros contaminantes con las NCA recogidas en el Anexo IV.

Por lo que respecta al «estado cuantitativo», se trata de una expresion del grado
en que afectan a una «masa de agua subterranea» las extracciones directas e indirectas
(art. 1.2.29 de la de la Instruccion de Planificacion Hidrologica, en adelante, IPH4¢%). El
buen estado cuantitativo de las aguas subterraneas se define en la IPH como «el estado
cuantitativo alcanzado por una masa de agua subterranea cuando la tasa media anual de

extraccion a largo plazo no rebasa los recursos disponibles de agua y no esta sujeta a

bioldégica de forma que pase a clasificarse como deficiente, el estado ecologico quedara determinado por
este elemento, pasando a evaluarse como deficiente, y en consecuencia el dafio sera considerado como
significativo. «Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a las
aguas en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental», op. cit.,
pags. 70y 71.

463 «BOE» niim. 219, de 12 de septiembre de 2015. El apartado 11 del Preambulo del Real Decreto establece
que: «Cabe recordar que cualquier accion u omisién que provoque el deterioro del estado de las aguas
constituye una infraccion cuya calificacién dependera del dafio producido al agua o al medioambiente,
pudiendo llegar a ser delito. En esta linea, la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad
Medioambiental, dispone que los dafios a las aguas que produzcan efectos adversos significativos en el
estado ecoldgico o quimico tienen la consideracion de dafios medioambientales y, por lo tanto, deben ser
prevenidos, evitados o reparados por el responsable de la actividad».

464 Aprobada por la Orden ARM 2656/2008, de 10 de septiembre («BOE» nim. 229, de 22 de septiembre
de 2008) y modificada por la Orden ARM/1195/2011, de 11 de mayo («BOE» nim. 114, de 13 de mayo
de 2011).
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alteraciones antropogénicas que puedan impedir alcanzar los objetivos medioambientales
para las aguas superficiales asociadas, que puedan ocasionar perjuicios significativos a
ecosistemas terrestres asociados o que puedan causar una alteracion del flujo que genere

salinizacion u otras intrusiones» (art. 1.2.10 IPH).

Para clasificar el estado cuantitativo de las masas de agua subterranea se utiliza
como indicador el nivel piezométrico, medido en los puntos de control de la red de
seguimiento (art. 5.2.2.1 IPH)*%, En el informe «Documento Guia n° 18: Guia sobre el
estado de las aguas subterraneas y la evaluacion de tendencias», de la Comision
Europea®®, se propone la aplicacion de una serie de test para determinar el estado
cuantitativo global de una masa de agua subterranea®®’. De este modo, para determinar la
significatividad del dafio producido sobre la masa de agua subterranea a través del cambio
de clasificacion en su estado cuantitativo, se evaluaran los test mencionados en orden al

nivel de conocimiento que se tenga de la masa de agua subterranea objeto de estudio®®®.

De igual modo que con las especies y los habitats, la CTPRDM ha elaborado un
procedimiento para evaluar la significatividad de los dafios a las aguas, basado en el
calculo de los indicadores empleados por las Demarcaciones Hidrograficas para la
calificacién del estado de las masas de agua y su comparacion con el valor que tuvieran

antes de producirse el dafio*°. El orden secuencial en el calculo de estos indicadores esta

465 Se trata de la «Red Oficial de Seguimiento del Estado Cuantitativo: Red Piezométrica», compuesta por
piezémetros, que son sondeos de pequefio didmetro expresamente perforados para medir el nivel del agua
en el acuifero (conocido como nivel piezométrico). Informacion disponible en la pagina web del
MAPAMA, apartado del agua, evaluacién de los recursos hidricos (acceso: 1 de marzo de 2017).

466 Disponible en la pagina web del MAPAMA, apartado del agua, publicaciones (acceso:1 de marzo de
2017).

467 Dichos test son: el Test de balance hidrico, el Test de flujo de agua superficial, el test de ecosistemas
terrestres dependientes de las aguas subterraneas (ETDAS), y el test de intrusidn salina u otras intrusiones.
Analizados en el «documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a
las aguas en el contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental», op.
cit., pags. 42-47 y 76-77.

468 En concreto, se considerara que una masa o grupo de masas se encuentra en mal estado cuando el indice
de explotacidon sea mayor de 0,8 y ademas exista una tendencia clara de disminucién de los niveles
piezométricos en una zona relevante de la masa de agua subterranea. Asimismo, se considerara también
gue una masa o grupo de masas se encuentra en mal estado, cuando esté sujeta a alteraciones antropogénicas
que impidan alcanzar los objetivos medioambientales para las aguas superficiales asociadas que puede
ocasionar perjuicios a los ecosistemas existentes asociados o0 que puede causar una alteracion del flujo que
genere salinizacion u otras intrusiones (art. 5.2.3.1. de la IPH).

469 «Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental a las aguas en
el contexto de la ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental», op. cit., pags. 78 y
sS.
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directamente relacionado con la probabilidad de que el indicador se vea afectado, es decir,
los indicadores que primero se calculan son aquéllos que méas probabilidad tienen de verse
alterados por el dafio producido. En base al mismo, como primer paso, se establecera la
tipologia de la masa de agua dafiada de acuerdo con las definiciones recogidas en el
articulo 3 del RPH: masa de agua superficial, masa de agua subterranea, masa de agua

artificial y masa de agua muy modificada.

En segundo lugar, se realizara una clasificacion del dafio producido en funcién de
su naturaleza y los recursos naturales principalmente afectados. Asi, el dafio se clasificara
como quimico, bioldgico o fisico (en funcién de si afecta principalmente a la calidad
quimica, bioldgica o hidromorfoldgica de la masa de agua en cuestion)*°. Determinado
esto, se proponen hasta 5 modalidades del procedimiento en funcién del tipo de dafio y
de si se trata de una masa de agua superficial o subterranea*’*. Tomando como referencia
el procedimiento de evaluacion de la significatividad de un dafio de naturaleza quimica

producido sobre una masa de agua superficial, esta seria la metodologia a seguir:

1) En el primer paso, se determinard qué estado quimico tenia la masa antes de
producirse el dafio, en funcion de los estudios més recientes realizados por las
Demarcaciones Hidrogréficas. De este modo, se evaluara si el estado quimico de
la masa previo al dafio era bueno o por el contrario no alcazaba el buen estado,
con arreglo a los criterios que establece el articulo 5.1.2.2 de la IPH*"2. De acuerdo
con la definicion de dafio significativo sobre las aguas (articulo 16 del Reglamento
de desarrollo de la LRM), éste tiene que implicar un cambio de clasificacion en el
estado quimico de la masa de agua superficial. En el caso que el estado quimico

previo de la masa de agua estuviera calificado como peor que bueno, no sera

470 Estos criterios no son excluyentes, es decir, un dafio quimico no implica Gnicamente la alteracién de la
calidad quimica de la masa de agua. Es bastante probable, que un dafio quimico afecte también a la calidad
bioldgica, sin embargo, es la calidad quimica la que se vera primeramente afectada.

471 Procedimiento 1: evaluacion de la significatividad de un dafio de naturaleza quimica producido sobre
una masa de agua superficial; Procedimiento 2: evaluacion de la significatividad de un dafio de naturaleza
biol6gica producido sobre una masa de agua superficial; Procedimiento 3: evaluacidn de la significatividad
de un dafio de naturaleza fisica producido sobre una masa de agua superficial; Procedimiento 4: evaluacion
de la significatividad de un dafio de naturaleza quimica producido sobre una masa de agua subterranea;
Procedimiento 5: evaluacion de la significatividad de un dafio de naturaleza fisica producido sobre una
masa de agua subterrénea.

472 De acuerdo con el RPH, para cada categoria de agua superficial (rio, lago, costera o de transicion) las
masas de agua se deben clasificar en tipos. Esta clasificacion se realiza en base a un conjunto de parametros,
tales como altitud, latitud, longitud, conductividad, etc. En el Anejo Il de la IPH se recogen los pardmetros
y los valores de los mismos que determinan los distintos tipos de masas de agua superficiales.

159



posible aplicar el criterio de cambio de estado del Reglamento, por lo que la
significatividad del dafio se evaluara en funcion del dafio que experimenten las
especies silvestres que habiten la masa de agua conforme a lo dispuesto en el
articulo 18 del Reglamento*3,

2) En el segundo paso, habra que identificar el punto o puntos de control donde
realizar la evaluacion de los nuevos estados quimico y ecoldgico de la masa de
agua*’. Se elegiran, siempre que sea posible, las estaciones de control operativo
existentes aguas abajo del punto de vertido o en el caso de las aguas costeras,
aquellas que se sitden en la direccion en la que previsiblemente se dirigira el
vertido contaminante.

3) En el tercer paso, se evaluara el estado quimico. Para la determinacion de los
niveles de contaminantes existentes, seran de aplicacion las especificaciones
técnicas de los anélisis quimicos recogidas en el Real Decreto 817/2015, de 11 de
septiembre. En el caso de que se superen las normas de calidad de cualquiera de
los contaminantes, se considerard que la masa de agua no alcanza un estado
quimico bueno y, en consecuencia, al cambiar el estado quimico de clasificacion,
el dafio se considerara «significativo». Si, por el contrario, no se superan las
normas de calidad mencionadas, hay que evaluar si el dafio producido altera el
estado ecoldgico de la masa de agua.

4) En el paso 4, se determinara si la calidad fisicoquimica se ve afectada y si en tal
caso supone un detrimento del estado ecol6gico que tuviera la masa de agua. Para
ello se procedera a identificar la calidad fisicoquimica que tuviera la masa de agua
previamente a producirse el dafio: muy buena, buena o moderada. Si la masa
tuviera una clasificacion buena o muy buena, se analizard, si tras producirse el

dafio, no se cumplen las normas de calidad del Real Decreto 817/2015 y aqueéllas

473 «Cuando no resulte posible determinar la significatividad del dafio con arreglo a los criterios establecidos
en los articulos 16 y 17, o cuando el suelo tuviera la calificacion de contaminado, el caracter significativo
de los dafios ocasionados a las aguas Yy al suelo podra establecerse analizando la afeccion que el dafio haya
ocasionado al servicio de acogida o de habitat que tales recursos prestan a las especies silvestres. A tal
efecto, se presumira que los dafios a las aguas y al suelo tienen caracter significativo cuando el dafio que
experimenten las especies silvestres que habitan en tales recursos como consecuencia de la accion del
mismo agente puedan ser calificados de significativos».

474 Por definicion (art. 31 IPH), la red de control operativa es aquélla que tiene por objetivo determinar el
estado de las masas de agua en riesgo de no cumplir los objetivos medioambientales, y permite evaluar los
cambios de estado de dichas masas como resultado de los programas de medidas. La red de control de
investigacion es aquélla establecida a fin de determinar las causas por las cuéles no se han podido alcanzar
los objetivos ambientales o para determinar la magnitud y el impacto de una contaminacion accidental.
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5)

6)

aguas,

establecidas por la Demarcacion Hidrografica correspondiente, en cuyo caso la
calidad fisicoquimica pasaria a considerarse peor que buena, produciéndose un
cambio en el estado ecoldgico y el dafio deberia considerarse «significativo». En
caso contrario, habria que analizar la afeccion sobre la calidad bioldgica.
En el sexto paso, se analizara la fauna de las aguas (calidad bioldgica), siendo de
aplicacion los protocolos de muestreo y métricas aprobados por el MAPAMA, o
en caso de que no existieran, los protocolos y meétricas adoptados por la
Demarcacion para la caracterizacion de la calidad biolégica de sus masas de agua
en el proceso de planificacion hidrolégica. En el caso de que en alguno de los
indicadores de calidad bioldgica se obtenga un valor por debajo del umbral entre
bueno y moderado, se considerara que la calidad biologica es moderada,
deficiente 0 mala y, en consecuencia, el estado de la masa de agua sera peor que
bueno y el dafio se considerara «significativo».
Finalmente, una vez establecido el dafio como significativo, habra que comprobar
si los efectos del vertido se han extendido a las masas de agua contiguas o aguas
abajo, en caso de que, a criterio del técnico responsable de la evaluacion, existiera
la posibilidad de que se extendiera el dafio, o si se observasen indicios de dafios
en dichas masas de agua (por ejemplo, muerte de ictiofauna). Esto dependera de
distintos factores como:

a. Proximidad del vertido accidental al limite entre masas,

b. Magnitud del vertido,

c. Aplicacion de medidas de contencién.

Por otro lado, en lo que respecta a las aguas marinas, recordemos que por la Ley

11/2014, de 3 julio, se modificé la LRM, introduciendo una nueva redaccion en el articulo

2.1b) mediante la cual, los dafios a las aguas marinas seran considerados dafios a las

siempre que se produzcan efectos adversos significativos en el estado

medioambiental de las mismas*’>, conforme a lo dispuesto en la Ley 41/2010, de 19 de

diciembre, de Proteccion del Medio Marino’®. Ahora bien, esta norma Unicamente sera

475 La Disposicion final primera de la Ley 33/2015, de 21 de septiembre, por la que se modifica la Ley
42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad substituy6 la denominacion de
«estado ecoldgico de las aguas marinas», por «estado medioambiental de las aguas marinas», en coherencia
con la regulacion del articulo 7.4 de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de proteccion del medio marino.

478 \/id. Capitulo 11, apartado 11.2.
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de aplicacion en la medida en que diversos aspectos del estado medioambiental del medio

marino no estén ya cubiertos por TRLA [art. 2.1.b) parrafo 2° LRM]*"7.

A efectos de apreciar la significatividad del dafio, el articulo 9.1 de la Ley 41/2010
define el concepto de buen estado ambiental de las aguas como «aquel en el que éste da
lugar a océanos y mares ecoldgicamente diversos y dinamicos, limpios, sanos y
productivos en el contexto de sus condiciones intrinsecas, y en el que la utilizacion del
medio marino sea sostenible, quedando asi protegido su potencial de usos, actividades y
recursos por parte de las generaciones actuales y futuras». Dicho buen estado ambiental,
requiere que se den necesaria y acumuladamente una serie de caracteristicas (apartado 2°
del art. 9)*8. Si como consecuencia de un dafio ambiental no pueden cumplirse, éste sera

calificado de «significativo».
4.3. Dafios significativos al suelo

Los dafios ocasionados al suelo seran significativos si el receptor experimenta un
efecto adverso que genere riesgos para la salud humana o para el medio ambiente, de
manera que aquél pueda ser calificado como suelo contaminado en base a los estandares
previstos en la normativa sectorial. A estos efectos, el articulo 16.3 del Reglamento remite
al RD 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la relacion de actividades
potencialmente contaminantes del suelo y los criterios y estandares para la declaracion de

suelos contaminados.

477 En el caso concreto de las aguas costeras, la Disposicion adicional quinta de la Ley 41/2010 estable la
aplicacion de la norma de mayor proteccion ambiental: «cuando la legislacion de aplicacion del TRLA, y
en particular la planificacion hidroldgica, respecto de las aguas costeras, no contemple medidas para
alcanzar los objetivos ambientales establecidos en la presente ley y en sus normas de desarrollo, o bien
dichas medidas sean insuficientes para alcanzar dichos objetivos, serd de aplicacion la presente ley y sus
normas de desarrollo. Sin perjuicio de lo anterior, sera de aplicacién en todo caso la norma que resulte mas
exigente respecto de la proteccién ambiental de dichas aguas».

478 1) que la estructura, las funciones y los procesos de los ecosistemas que componen el medio marino,
junto con los factores fisiograficos, geograficos, geoldgicos y climaticos, permitan el pleno funcionamiento
de esos ecosistemas y mantengan su capacidad de recuperacion frente a los cambios ambientales inducidos
por el hombre; 2) que las especies y los habitat marinos estén protegidos, se prevenga la pérdida de la
biodiversidad inducida por el hombre y los diversos componentes bioldgicos funcionen de manera
equilibrada; 3) que las propiedades hidromorfoldgicas, fisicas y quimicas de los ecosistemas, incluidas las
que resultan de la actividad humana en la zona de que se trate, mantengan los ecosistemas conforme a lo
indicado anteriormente: 4) que los vertidos antropogénicos de sustancias y de energia en el medio marino,
incluido el ruido, no superen la resiliencia del medio o generen efectos de contaminacion.
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Segun el articulo 2.j), un suelo contaminado es aquél cuyas caracteristicas han
sido alteradas negativamente por la presencia de componentes quimicos de caracter
peligroso de origen humano, en una concentracion tal que comporte un riesgo inaceptable
para la salud humana o el medio ambiente, y asi se haya declarado mediante resolucion
expresa. Dicha declaracion se hara en atencion a los «niveles genéricos de referencia»

(NGR) establecidos para cada sustancia y cada tipo de suelo*’.

La superacion de los NGR para uno 0 mas contaminantes, no implica
necesariamente que el suelo esté contaminado, ya que es necesario determinar, si el riesgo
gue supone la presencia de estos contaminantes en el emplazamiento, es o no inaceptable
para el uso previsto. Por tanto, una vez conocida la superacion de NGR en un cierto
emplazamiento, sera necesario determinar la naturaleza y magnitud del riesgo, para lo
que se debe llevar a cabo una valoracién del riesgo, consistente en un procedimiento de
recogida, organizacion y analisis de informacion que permita estimar la probabilidad de

efectos indeseables para la salud humana o los ecosistemas.

Cuando el estudio de valoracion concluya que el riesgo es inaceptable para el uso

previsto, el organismo competente de la Comunidad Auténoma*®° podra declarar el

479 El RD 9/2005 incluye en sus anexos V y VI el listado de NGR para ciertas sustancias organicas, y
establece que las Comunidades Auténomas podran extender, de forma justificada, el alcance de los trabajos
de caracterizacién, a otras sustancias no incluidas en estos anexos. La formulacién general de los NGR para
sustancias de naturaleza organica presente en los anexos mencionados, se debe a que, en la mayoria de los
casos, son sustancias originadas en la actividad humana y, por tanto, su presencia en los suelos atiende casi
siempre a algdn tipo de proceso contaminante. Sin embargo, al hablar de contaminantes geogénicos, como
los metales pesados, la valoracion de los NGR es més compleja, ya que no existe necesariamente una
relacion causa-efecto entre presencia de estos metales en el suelo y la existencia de un episodio de
contaminacion debido a la actividad humana. Por el contrario, la distribucion de la concentracion de los
metales en suelos, resulta fuertemente dependiente del sustrato geoldgico que se considere, por lo que puede
variar en gran medida de una zona geografica a otra. Es evidente que los NGR para metales pesados deben
definirse, por tanto, en el &mbito de cada Comunidad Auténoma, por lo que el anexo VII del Real Decreto
9/2005 incluye una serie de criterios para realizar este calculo. Borrador del «Documento guia para la
determinacion de la significatividad del dafio medioambiental al suelo en el contexto de la Ley 26/2007, de
23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental», version de julio de 2014, elaborado por la Comision
Técnica de Prevencidn y Reparacion de Dafios Medioambientales», pags. 11 y 12. Dicho informe tiene
como objeto analizar el concepto de dafio medioambiental al suelo, con el fin de establecer una serie de
criterios y/o directrices que permitan su catalogacion como dafio significativo, tomando como referencia el
marco legal sectorial actual a nivel nacional y autonémico, de manera que se facilite la determinacién de la
responsabilidad medioambiental en el ambito de la LRM asi como de las medidas de prevencion, evitacion
Yy reparacion que en su caso se puedan exigir al operador responsable del dafio.

480 En el caso de la Comunidad Valenciana, la Ley 10/2000, de residuos establece el régimen aplicable a
los suelos contaminados, e incluye, ademas de las previsiones de la legislacion béasica, disposiciones
especificas relativas a la declaracion de suelos contaminados, asi como a su posterior inclusion en el
Inventario de Suelos Contaminados de la Comunidad Valenciana. Sin embargo, no se dispone de niveles
de referencia especificos a nivel de esta comunidad autonoma. El articulo 9 sefiala que «la actuacion de la
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emplazamiento como suelo contaminado, mediante resolucion administrativa, hecho que
se haréa constar como nota marginal en las inscripciones de dominio del registro de la
propiedad de las fincas afectadas. Dicha declaracion supone la obligacién, por parte del
titular de la actividad responsable (o el titular de la finca, en ausencia del primero)“&., de
realizar las actuaciones necesarias para su recuperacion ambiental, en los términos y

plazos que establezca la Comunidad Auténoma competente*e?,

Asimismo, segun el Anexo Il del RD 9/2005, en aquellas circunstancias en que
no se disponga de la correspondiente valoracion de riesgos, los drganos competentes de
las CCAA pueden asumir que el riesgo es inaceptable y, en consecuencia, declarar un
suelo como contaminado cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias en

atencion a la proteccion de la salud humana:

1) Que la concentracidn en el suelo de alguna de las sustancias recogidas en el anexo
V excede 100 o mas veces los niveles genéricos de referencia establecidos en él
para la proteccion de la salud humana, de acuerdo con su uso.

2) Que la concentracion en el suelo de cualquier contaminante quimico no recogido
en el anexo V para ese suelo excede 100 o mas veces el nivel genérico de

referencia calculado de acuerdo con los criterios establecidos en el anexo VII.

En definitiva, el dafio al suelo serad significativo si concurre alguna de las
circunstancias recogidas en el RD 9/2005 que hacen posible su declaracion como suelo
contaminado, a partir de la existencia de riesgos inaceptables para la proteccion de la
salud humana o de los ecosistemas en base a las valoraciones de riesgos especificas o, en
su caso, de los valores de concentracion de las diferentes sustancias con respecto a los
NGR.

Por otro lado, en cuanto al procedimiento que propone la CTPRDM para

determinar la significatividad de los dafios al suelo*® se basa l6gicamente en la aplicacion

Generalitat en las materias a que se refiere la presente ley se llevara a cabo a través del Gobierno Valenciano
y de la Conselleria competente en medio ambiente».

481 Vid. Capitulo Il, apartado 11.2.3.C.

482 «Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental al suelo en el
contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental», op. cit., pag. 10.

483 «Documento gufa para la determinacién de la significatividad del dafio medioambiental al suelo en el
contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental», op. cit., pags. 34 y ss.
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de los criterios para considerar un suelo como contaminado que establece el RD 9/2005,

con arreglo a la siguiente metodologia:

1) En primer lugar, se debe confirmar la existencia de indicios de contaminacion o
dafo al suelo, para ello, se debe llevar a cabo una investigacion preliminar a fin
de poder disponer de una informacion lo méas completa y actualizada posible para
realizar la planificacion eficaz de los trabajos necesarios posteriormente. Dicha
investigacion consistira en un estudio histérico**, sequido del estudio del medio
fisico*® y una visita de campo“®, (aunque no necesariamente en este orden). A
partir de los resultados de la fase previa de investigacion, y tomando en
consideracion los diferentes condicionantes existentes, la hipotesis sobre las
sustancias contaminantes presentes en el emplazamiento y la distribucion espacial
de éstas, se elaborara un modelo conceptual preliminar, es decir, un esquema de
emplazamiento y su entorno que incluya de forma cualitativa los posibles focos
de contaminacién y su naturaleza, asi como las potenciales rutas de exposicion

y/o dispersién para cada uno de los receptores identificados.

484 Mediante el mismo, se persigue conocer la evaluacion cronoldgica de los usos del suelo en el
emplazamiento hasta el momento presente, con los objetivos siguientes:

1) Realizar una aproximacién a los problemas que pueda presentar el emplazamiento, definiendo en
lo posible la naturaleza y extension de la contaminacién e identificando los focos de
contaminacion.

2) Simplificar la inspeccion de campo, mediante la acotacién de las zonas a investigar y la decision
de los contaminantes a analizar en las muestras, en el caso de ser necesaria.

485 Se pretende conseguir la informacién necesaria que permita conocer las posibles vias de dispersion de
contaminantes. La informacion general que se debe recabar en esta fase son: geologia regional/local a escala
adecuada, geomorfologia, hidrogeologia, meteorologia local, vegetacion, edafologia, localizacion de areas
de interés especialmente protegidas y geografia. En el caso, que las actividades que, en cumplimiento del
articulo 3 del RD 9/2005, hayan presentado el «Informe preliminar de situaciéon de suelo o informes
periddicos», se entiende que la informacion que se pretende recoger en la investigacion preliminar ya esta
disponible.

48 Con la Visita de Campo se pretenden alcanzar los siguientes objetivos:
1) Confirmacion y/o ampliacion de la informacion obtenida en el estudio histérico.

2) Evaluacion in situ del estado actual del emplazamiento con el fin de comprobar si su estado real
constituye un riesgo inminente para la salud humana o a los ecosistemas.

3) Reconocimiento de acceso, posibles puntos de muestreo y caracteristicas del emplazamiento
necesarias para el disefio del plan de muestreo y las posteriores fases de la investigacion.

Debe prestarse especial atencién a aspectos como: areas de suelo con coloracion diferenciada,
manchas, decoloraciones, etc.; olores; presencia de agua contaminada; vegetacion alterada: seca, clorosis,
necrosis, etc.; modificaciones respecto a la informacion recopilada en el estudio histdrico; todos los
aspectos relacionados con el disefio del muestreo: (accesos al emplazamiento por si fuese necesaria la
utilizacion de muestreadores mecanicos; presencia de materiales de relleno y residuos; caracteristicas del
suelo natural, especialmente el espesor).
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2)

3)

4)

5)

El segundo paso, consiste en una investigacion exploratoria, que tiene como
objetivo determinar de forma cualitativa y cuantitativa la presencia de
contaminacion en el suelo a partir de un trabajo experimental in situ, permitiendo
caracterizar la naturaleza y extension de la contaminacion, identificar los
receptores del riesgo e identificar los factores especificos que afectan a la
exposicion. La investigacion va a estar condicionada por los siguientes factores:
los objetivos; la informacion previa de que se dispone; y la disponibilidad
temporal y econdmica. Se trata, en definitiva, de conocer los contaminantes
presentes y aproximadamente sus niveles de concentracion, aprovechando toda la
informacion previa disponible para tratar de muestrear en los lugares con mayor
probabilidad de contaminacion, de manera que se confirme una hipétesis de
distribucion espacial, y se obtenga informacion relevante de cara a la siguiente
fase de la investigacion.
Para determinar si un suelo esta contaminado, en el tercer paso, se realizaran los
estudios de investigacion en el emplazamiento que analicen la presencia y
concentracion de ciertas sustancias contaminantes en el suelo, y su relacion con
los NRG establecidos para esas sustancias.
Seguidamente, en el cuarto paso, «se llevara a cabo una investigacion detallada»,
es decir un estudio pormenorizado en una zona en la que ya existe constancia de
contaminacion con el fin de proporcionar todos los datos necesarios para el
posterior analisis de riesgos, delimitando el alcance de la afeccion al medio:
identificacion de focos, delimitacién de afeccion en horizontal y en profundidad
y la evolucién de esa afeccion; e identificando los receptores del riesgo y los
factores especificos del emplazamiento que afecten a la exposicion, centrandose
en aquellos parametros que hayan resultado conflictivos en el estudio de
contaminacion previo.
En el quinto paso, se llevard a cabo el mencionado andlisis de riesgos, con el
objetivo de determinar si efectivamente el riesgo aceptable o es inaceptable, en
cuyo caso el suelo se declarard como contaminado, y el dafio se considerard
«significativo». En el analisis se recogeran los siguientes contenidos:

a. Una descripcion detallada de los focos de contaminacion, identificando la

sustancia 0 sustancias contaminantes y determinando su valor

significativo de concentracion.
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b. Una caracterizacion de las propiedades texturales y componentes del
suelo.

c. Una descripcion del medio fisico orientada a identificar los mecanismos
de transporte de los contaminantes desde los focos a los receptores
potenciales, asi como las vias de exposicidn a la contaminacion relevantes
para dichos receptores, incluyendo las aguas subterréneas.

d. La identificacion de receptores potenciales de la contaminacion y la
estimacion de las caracteristicas o habitos que condicionan su exposicion
a la contaminacion.

e. La identificacion de vias de exposicidn previsibles y la cuantificacion de
la dosis recibida por cada una de ellas.

f. La eleccion justificada de un valor de toxicidad para cada uno de los
contaminantes de relevancia identificados.

g. La cuantificacion del riesgo.
4.4. Dafios significativos a la ribera del mar y las rias

Segun el articulo 2.1.c) de la LRM, los dafios sobre la ribera del mar y las rias han
de producir efectos significativos sobre su integridad fisica y adecuada conservacion, o
implicar dificultad o imposibilidad de conseguir o mantener un adecuado nivel de calidad
de éstos. A estos efectos, el apartado 4° del articulo 16 del Reglamento de desarrollo de
la LRM establece que los dafios ocasionados a las riberas del mar y de las rias seran
significativos en la medida en que lo sean los dafios experimentados por las aguas, por el
suelo o por las especies silvestres y los habitat, de conformidad con lo establecido en los
apartados anteriores; no introduciendo, en realidad, ningtin elemento de juicio nuevo que
nos permita determinar el dafio significativo, mas alla de la analogia con respecto a los

supuestos anteriores.
4.5. Significatividad del dafio por referencia al tipo de agente

El articulo 17 del Reglamento, introduce otra posibilidad de apreciar la
significatividad del dafio, en este caso atendiendo al agente que ha provocado el mismo,
distinguiendo segun se trate de un agente quimico o un OMG. En el caso de los agentes
quimicos, el criterio que permitira apreciar que se sobrepase el umbral de significatividad

es la concentracion que alcanza la sustancia en el medio receptor.
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Por ejemplo, en el caso de los dafios al suelo, la significatividad del dafio se
determina mediante el calculo del cociente de riesgo entre la concentracion que alcanza
la sustancia en el suelo y el umbral de toxicidad para un nivel concreto de intensidad
(agudo, cronico o potencial) considerandose que el dafio es significativo cuando el
cociente de riesgo es superior a uno*®’. Por umbral de toxicidad se entiende el valor
minimo de concentracién de determinada sustancia quimica a partir del cual se observan
efectos adversos en un medio receptor determinado®. Los umbrales de toxicidad de las
sustancias quimicas sobre el suelo pueden obtenerse entre otras fuentes, a partir de las
bases de datos de sustancias quimicas que proporcionan la Agencia Europea de Sustancias
y Preparados Quimicos (ECHA)*; el Instituto para la Salud y Proteccion del
Consumidor (Institutefor Health and Consumer Protection)*®° perteneciente al Centro
Comun de Investigacion de la Comision Europea (European Commission’s Joint
Research Centre)*?*; el IUCLID (International Uniform Chemical Information
Database)*®?, SRC (Syracuse Research Corporation)*®, IPCS (International

Programmeon Chemical Safety)*** y OECD Existing Chemicals*%.

Por otro lado, tomando como referencia la informacion publicada por la Federal
Remediation Technologies Roundtable (FRTR)*%, se consideran agentes quimicos

relevantes y, por tanto, potenciales causantes de dafos significativos al medioambiente:

487 E| apartado 2° del articulo 17 afiade que la autoridad competente podrd establecer el nivel de
significatividad para dafios ocasionados por un agente quimico en un cociente de riesgo menor que 1 en el
caso de que el dafio sea acumulable. El dafio podra ser acumulable debido tanto a la sensibilidad del medio
receptor, como a la existencia de dos 0 mas focos de contaminacion que puedan mermar a corto, medio y
largo plazo la capacidad de recuperacién del medio receptor.

488 «Documento guia para la determinacion de la significatividad del dafio medioambiental al suelo en el
contexto de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental» op. cit., pag. 9.

489 https://echa.europa.eu/es (acceso: 22 de mayo de 2017).

490 https://ec.europa.eu/jrc/en/science-area/health-and-consumer-protection (acceso: 22 de mayo de 2017).
491 https://ec.europa.eu/jrc/en (acceso: 22 de mayo de 2017).

492 http://www.oecd.org/chemicalsafety/risk-assessment (acceso: 22 de mayo de 2017).

493 http://www.srcinc.com (acceso: 22 de mayo de 2017).

494 http://www.who.int/ipcs/en/ (acceso: 22 de mayo de 2017).

495 http://webnet.oecd.org/hpv/ui/Default.aspx (acceso: 22 de mayo de 2017).

4% Es un organismo estadounidense creado en 1990, en el cual se encuentran representadas las agencias
federales involucradas en la reparacion del medio natural. www.frtr.gov (acceso: 20 de abril de 2017).
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1) Los compuestos organicos volatiles halogenados y no halogenados, es decir,
todos aquellos hidrocarburos que se presentan en estado gaseoso a temperatura
ambiente o que son muy volatiles a dicha temperatura. Los halogenados
presentan en sus cadenas elementos halégenos (fltor, cloro, bromo o yodo).

2) Compuestos semivolatiles halogenados y no halogenados. Son compuestos

organicos que, segun la temperatura, pueden encontrarse en forma gaseosa,
liquida o sélida. Se producen en la combustion incompleta de materia orgénica o
combustibles fosiles y se encuentran también en algunos pesticidas.

3) Los fueles y compuestos organicos no volatiles. En el &mbito de MORA se

consideran fueles los compuestos organicos densos, generalmente no
halogenados, que provienen del refino o destilacién del petréleo.

4) Las sustancias inorganicas en las que el carbono no es el componente principal,
esencialmente metales. Suelen ser compuestos no volatiles y relativamente poco
solubles en agua, y diferencia de los compuestos organicos, no se degradan
facilmente y son mas dificiles de eliminar.

5) Explosivos. Son sustancias que al presentarse en cantidades suficientes y estar
expuestas a estimulos como el calor, el choque, la friccién, la incompatibilidad
quimica o la descarga electrostatica se transforman en gases; liberando calor,

presion o radiacion en un tiempo muy breve.

Por otro lado, en caso de que el agente causante del dafio sea un OMG, dada la
incertidumbre que se le atribuye a la evolucion y a la magnitud de los efectos que este
tipo de agente puede generar, el articulo 17.3 del Reglamento dispone que «la
significatividad del dafio causado por un organismo modificado genéticamente se
determinard mediante un analisis, caso por caso, acreditado por un organismo
oficialmente reconocido». A este respecto, resultan de gran utilidad los estudios que lleva
a cabo el «Servicio de ciencia y conocimiento de la Comisidn europea» (The European

Commission's science and knowledge service) sobre los analisis de los OMG*?7.

En cuanto a la regulacion de los OMG, se encuentra en la Ley 9/2003, de 25 de

abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacion confinada, liberacion

497 https://ec.europa.eu/jrc/en/science-update/towards-streamlined-gmo-analysis-approach (acceso: 1 de
mayo de 2017). A destacar el estudio para la deteccion de los OMG: «Inter-laboratory studies for the
validation of two singleplex (tE9 and pea lectin) and one duplex (pat/bar) real-time PCR methods for GMO
detection», Food Control 73 de 2017.
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voluntaria y comercializacion de organismos modificados genéticamente (LOMG)*%,
que tiene por objeto el establecimiento del régimen juridico aplicable a las actividades de
utilizacién confinada, liberacion voluntaria de organismos modificados genéticamente y
comercializacion de estos organismos o de productos que los contengan, con el fin de
evitar los eventuales riesgos o reducir los posibles dafios que de estas actividades pudieran

derivarse para la salud humana o el medio ambiente (art. 1.1).

El marco normativo se completa con el Real Decreto 178/2004, de 30 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento general para el desarrollo y ejecucion de la Ley
9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen juridico de la utilizacion
confinada, liberacion voluntaria y comercializacion de organismos modificados
genéticamente (ROMG)*®°, y con la normativa autonémica aprobada por las CCAA con
competencias en la materia®®, que a dia de hoy han aprobado normas propias sobre OMG,
si bien de caracter meramente organizativo y de distribucion de las funciones que les
otorga el articulo 4 LOMG y 5 ROMG?®%, que supone la competencia para conocer de la
comunicacion de utilizacién confinada de OMG que exige a las personas fisicas y
juridicas el articulo 8 de la LOMG, cuando se propongan utilizar por primera vez
instalaciones especificas para llevar a cabo la actividad por la que se modifique el material
genético de un organismo o por la que éste, asi modificado, se cultive, almacene, emplee,
transporte, destruya o elimine, siempre que en la realizacion de tales actividades se
utilicen medidas de confinamiento, con el fin de limitar su contacto con la poblacion y el
medio ambiente (art. 5.1 LOMG)>%,

En los casos de utilizacion confinada de OMG, es decir, aquellas actividades por

las que se modifique el material genético de un organismo o por la que éste, asi

498 «BOE» ntim. 100, de 26 de abril de 2003.
499 «BOE» ntim. 27, de 31 de enero de 2004,

500 por ejemplo, en la Comunidad Valenciana, el DECRETO 69/2006, de 19 de mayo, del Consell, por el
que se crea el Comité Valenciano de Control de Organismos Modificados Genéticamente («DOGV» nim.
5264, de 23 de mayo de 2006).

501 vid. GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit. pags. 125-127.

502 Sobre el régimen de los OMG vid.; INESTA ALMODOVAR, Maria, «Nuevo régimen juridico de las
actividades con organismos modificados genéticamente», en Revista Aranzadi de derecho ambiental, nim.
4, 2003, pags. 261-265; CANTO LOPEZ, Maria T., Ordenacion ambiental de la agricultura
(ecocondicionalidad y técnicas de mercado), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005; y ESCAJEDO SAN
EPIFANIO, Leire, «Los retos de la regulacion juridica de los cultivos transgénicos: su investigacion, cultivo
y comercializacion» en Revista Aranzadi de derecho ambiental, nim. 7, 2005, pags. 115-126.
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modificado, se cultive, almacene, emplee, transporte, destruya o elimine, utilizandose
medidas de confinamiento, con el fin de limitar su contacto con la poblacion y el medio
ambiente (art. 5 LOMG), los OMG se clasifican en funcion del riesgo que constituyen
para la salud humana y el medio ambiente (arts.12 y 13 del ROMG). Por tanto, aunque
en principio, la liberacion limitada supondra pocas posibilidades de que se produzca una
afectacion significativa, los OMG clasificados de alto riesgo, por definicion, son aquéllos
en los que resulta probable que bien el organismo receptor, el vector introducido o el
organismo modificado puedan causar efectos adversos en los seres humanos, animales,
plantas o el medio ambiente®®3, por lo que podrian llegar a causar un dafio significativo,
teniendo en cuenta que la exposicion prolongada y continua a través de genes modificados
aumenta exponencialmente las posibilidades de una mutacion o de una resistencia®®. En
cuanto a los casos de liberacion voluntaria, es decir, la introduccion deliberada en el
medio ambiente de un organismo o0 combinacion de organismos modificados
genéticamente sin que hayan sido adoptadas medidas especificas de confinamiento (arts.
11 y ss. de la LOMG), para fines distintos de la comercializacion, por ejemplo, para la
investigacion y desarrollo®®, a efectos de prevenir que se produzcan dafios, el articulo 27
del ROM exige al titular de la actividad de liberacion informar al 6rgano competente del
resultado de la liberacién voluntaria de OMG en relacion con los riesgos para la salud
humana y el medio ambiente, y hara constar, en su caso, la intencion de proceder a la

futura comercializacion del organismo liberado o de un producto que lo contenga.

A efectos de determinar la significatividad, recordemos que los dafios con efectos
demostrados en la salud humana deberan calificarse siempre como significativos (Anexo
1.1 de la LRM), lo que en el caso de los OMG puede ser un criterio clave para determinar
la significatividad del dafio, por ejemplo, el caso de un OMG que cause una alergia®® o

toxicidad, como el conocido caso del «Maiz Starlink» en EEUU, en el que se encontraron

503 INESTA ALMODOVAR, Maria, Régimen juridico de la biotecnologia agroalimentaria, COMARES,
Granada, 2002, pag. 166.

504 CORTI VARELA, Justo, La responsabilidad derivada de la utilizacion de organismos modificados
genéticamente y la redistribucidn del riesgo a través del seguro, Fundacion Mapfre, Madrid, 2008, pags.
10 y 11.

505 INESTA ALMODOVAR, Maria, Régimen juridico de la biotecnologia agroalimentaria, op. cit., pag.
169.

508 Como explica CORTI VARELA, Justo, La responsabilidad derivada de la utilizacion de organismos
modificados genéticamente y la redistribucion del riesgo a través del seguro, op. cit., pag. 26, «se trata de
un perjuicio repetidamente esgrimido contra los OMG vy del cual los cientificos nunca han descartado la
posibilidad de ocurrencia.
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en la cadena alimentaria trazas de un maiz transgénico no autorizado para consumo
humano que provocd graves problemas de reacciones alérgicas®®’. En caso de afecciones
a las especies y los habitats se podran aplicar los criterios ya vistos supra en el apartado
4.1., recordemos, mediante un analisis, caso por caso, acreditado por un organismo

oficialmente reconocido.
4.6. Concepto de significatividad juridicamente asequible

Como sabemos, el dafio ambiental en la LRM se define como el cambio adverso
y mensurable en un recurso natural de los protegidos por la norma que produzca efectos
adversos significativos (arts. 2.1y 2.2 de la LRM). Dichos efectos adversos significativos,
constituyen un concepto juridico indeterminado®%, que encontramos en otras normas de
nuestro ordenamiento, por ejemplo, en el articulo 7.2 de la LEA respecto de las
modificaciones de proyectos, ya autorizados, que puedan tener efectos adversos
significativos sobre el medio ambiente, lo que supone, como explica ROSA MORENO®,
que las modificaciones de proyectos se encuentren sometidas al examen previo caso a

caso, articulando los criterios que establece la Ley®'.

507 La empresa Aventis CropScience asumi6 de forma voluntaria su responsabilidad, desembolsando un
billén de dolares en concepto de compensaciones y sanciones. Vid. GROOME, Helen, Impacto de los
cultivos genéticamente modificados en la agrobiodiversidad: el caso vasco en el contexto internacional,
Direccién de Biodiversidad de la Viceconsejeria de Ordenacién del Territorio y Biodiversidad del Gobierno
Vasco, 2005, pags. 70 y 83.

508 Como explican GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-R., Curso
de Derecho Administrativo I, Thomson Civitas, Cizur-Menor (Navarra), 2006, pags. 463-469, «por su
referencia a la realidad, los conceptos utilizados por las Leyes pueden ser determinados o indeterminados.
Los conceptos indeterminados delimitan el &mbito de realidad al que se refieren de una manera precisa e
inequivoca. Por el contrario, con la técnica del concepto juridico indeterminado, la Ley refiere una esfera
de la realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es claro que
se intenta delimitar un supuesto concreto. La Ley no determina con exactitud los limites de esos conceptos
porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas, pero en todo
caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion
del concepto, admite ser precisado en el momento de la aplicacion. La Ley utiliza conceptos de experiencia
o de valor, porque las realidades referidas no admiten otro tipo de determinacién mas precisa». Asimismo,
vid. SAINZ MORENO, Fernando, «Reduccion de la discrecionalidad: el interés publico como concepto
juridico», en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 8, octubre-diciembre, 1976, pags. 71-74;
y SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial, Tecnos, Madrid,
1994.

509 ROSA MORENO, Juan, «EIl ambito de aplicacion: los proyectos de obras, instalaciones y actividades
sometidos a evaluacion de impacto ambiental», en QUINTANA LOPEZ, Tomaés (Dir.), Comentario a la
legislacion de evaluacion de impacto ambiental, Civitas, Madrid, 2002, 111 y 112.

510 Se entendera que esta modificacion puede tener efectos adversos significativos sobre el medio ambiente
cuando suponga:

1) Un incremento significativo de las emisiones a la atmésfera.
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La razon de porqué el legislador comunitario introdujo en la DRM (art. 2) el
concepto indeterminado de significatividad puede deberse a que se necesita una gran
experiencia previa para precisar, de antemano, aquéllos dafios al medio ambiente que van
a producir efectos adversos relevantes, ya que cada recurso natural tiene sus propias
caracteristicas, y los diferentes tipos de suelo, aguas, especies o0 habitats reaccionaran de
forma distinta a las multiples formas de produccion de una agresion ambiental. Ahora
bien, la efectividad del régimen de la responsabilidad medioambiental requiere que este
concepto sea determinado, pues si no se supera el umbral de significatividad, no existe

dafio ambiental a efectos de la LRM y ésta no puede ser aplicada.

La propia Ley determina el concepto de significatividad en un supuesto, «los
dafios con efectos demostrados en la salud humana deberdn clasificarse como dafios
significativos» (Anexo 1.1 LRM). Asimismo, establece determinadas afecciones no
tendran el caracter de dafio significativo: 1) las variaciones negativas inferiores a las
fluctuaciones naturales consideradas normales para la especie o el habitat de que se trate;
2) las variaciones negativas que obedecen a causas naturales o se derivan de
intervenciones relacionadas con la gestion corriente de los espacios naturales protegidos
o los lugares de la Red Natura 2000, segun se definan en sus respectivos planes de gestion
0 instrumentos técnicos equivalentes; 3) o los dafios a especies o habitat con demostrada
capacidad de recuperar, en breve plazo y sin intervencion, el estado basico o bien un
estado que, tan so6lo en virtud de la dinamica de la especie o del habitat, dé lugar a un
estado equivalente o superior al basico (es decir, que pueda producirse la recuperacion

natural de la especie o habitat dafiado).

En el resto de casos la determinacion debera llevarse a cabo mediante un proceso
de andlisis de caso por caso, donde debera compararse la relevancia del dafio en atencion
al «estado basico» en que se encontraba antes de la agresion. Como decimos, resulta
dificil que puedan establecerse criterios completamente objetivos o procesos automaticos

para determinar cuando estaremos ante un dafio significativo, pues cada recurso natural y

2) Un incremento significativo de los vertidos a cauces publicos o al litoral.
3) Incremento significativo de la generacion de residuos.

4) Un incremento significativo en la utilizacion de recursos naturales.

5) Una afeccion a Espacios Protegidos Red Natura 2000.

6) Una afeccion significativa al patrimonio cultural».
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cada ecosistema de una ubicacién concreta tendran, por lo general, un valor ambiental
Unico o singular, de dificil estimacion. Teniendo en cuenta esta problematica, el articulo
18 del Reglamento establece una clausula de flexibilidad, al sefialar que «cuando no
resulte posible determinar la significatividad del dafio con arreglo a los criterios
anteriores, o cuando el suelo tuviera la calificacion de contaminado, el caracter
significativo de los dafios ocasionados a las aguas y al suelo podré establecerse analizando
la afeccion que el dafio haya ocasionado al servicio de acogida o de habitat que tales
recursos prestan a las especies silvestres». Es decir, plantea la posibilidad de medir la
significatividad del dafio por referencia a los efectos que dicho dafio ocasionen a las

especies silvestres que habitan en el agua y en el suelo5?,

Por tanto, teniendo en cuenta que el medio receptor se trata ni mas ni menos, que
de recursos naturales indispensables para la vida, el umbral de significatividad debera
partir desde un nivel bajo, pues en caso contrario se estaria privando de antemano de
aplicabilidad a la norma y, por tanto, de efectividad al régimen de responsabilidad
medioambiental, ya que solamente podra aplicarse la LRM sobre los dafios considerados

como significativos que se causen sobre estos recursos.

Por ello, en base a los criterios considerados en los estudios de la Comision y los
documentos guia para para la determinacion de la significatividad del dafio
medioambiental elaborados por la CTPRDM que hemos analizado en los apartados
previos, podemos concluir, que «seran significativos los dafios a los recursos naturales
incluidos en el ambito de aplicacion de la Ley, con una entidad suficiente, entendida esta
como una alteracion cuantificable de sus caracteristicas (especies que merman en numero,
alteracion de la calidad de las aguas, o contaminacion del suelo en relacién con los usos
previstos), y Unicamente se deberan excluir aquellos dafios con efectos nimios o muy
reducidos que no merezcan poner en marcha toda la compleja maquinaria que se deriva
de laaplicacion de la LRM y su normativa de desarrollo, o aquellos dafios cuya reparacion
pueda llevarse a cabo mediante una recuperacion natural (esto es, cuando el recurso se
recupera por €l mismo, por ejemplo, especies que se vuelven a reproducir sin necesidad

de adoptar ninguna medida)».

511 GUERRERO ZAPALANA, José, La Responsabilidad medioambiental en Espafia, op. cit., pag. 136.
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IV. LAS OBLIGACIONES DEL OPERADOR

La LRM impone al operador una serie de obligaciones, recogidas en los articulos,
9, 17, 19 y 20, que tienen por finalidad evitar la produccion del dafio ambiental en los
casos de amenaza inminente del mismo, minimizar las consecuencias del dafio que se
acaba de producir, y reparar los dafios causados. Como se estudiara en el capitulo IV, para
garantizar la correcta observancia de dichas obligaciones, la Administracion cuenta con

las necesarias potestades (art. 18)52,
1. La obligacion de informacion

La primera obligacion para el operador surge cuando se ha detectado por él mismo
una amenaza o peligro inminente de dafio ambiental o bien éste ya ha sido causado. Dicha

obligacion aparece enunciada en el articulo 9.1 de la LRM de la siguiente forma:

«Los operadores de cualesquiera actividades econdmicas o profesionales
incluidas en esta Ley estan obligados a comunicar de forma inmediata a la autoridad
competente la existencia de dafios medioambientales o la amenaza inminente de

dichos dafios, que hayan ocasionado o que puedan ocasionar».

Este precepto impone al operador un deber genérico de colaboracion con la
Administracion y la obligacion concreta de comunicar aquellas amenazas de dafio
medioambiental o aquellos dafios medioambientales de los que tenga conocimiento.
Obligacion que se repite a lo largo del articulado de la norma, en el articulo 17.4 respecto
de las obligaciones del operador en materia de prevencion y reparacion de nuevos dafios:
«los operadores pondran en conocimiento inmediato de la autoridad competente todos los
aspectos relativos a los dafios medioambientales o a la amenaza de tales dafios, segun lo
dispuesto en el articulo 9.2, asi como las medidas de prevencion y evitacion
adoptadas»°*3; en el articulo 19.2 al regular las obligaciones del operador en materia de
reparacion: «el operador de una actividad econémica o profesional no enumerada en el

anexo Il que cause dafios medioambientales como consecuencia del desarrollo de tal

512 Vid. Capitulo IV, apartado III.

513 Y afade: «de no desaparecer la amenaza de dafio a pesar de haberse adoptado las medidas de prevencion
0 de evitacion de nuevos dafios, el operador lo pondra en conocimiento inmediato de la autoridad
competente.
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actividad estd obligado a ponerlo en conocimiento inmediato de la autoridad
competente»; y también, en base a las potestades que la LRM le confiere a la
Administracion, podréa ésta exigir al operador le facilite informacidn sobre toda amenaza
inminente de produccién de dafio medio ambiental cuando existan indicios de que va a

producirse [art. 18.a) LRM], o cuando ya se ha producido [art. 21.a) LRM].

Con ello, se pretende que la Administracion esté informada de todos los aspectos
que envuelven al dafio para poder actuar, bien directamente, bien a través del operador
dictdndole ordenes para que éste actle de la mejor manera posible para reparar el dafio.
El contenido concreto de la obligacién de informacion se detalla en el Reglamento de
desarrollo parcial de la Ley. De este modo, el articulo 6 establece una relacion de
elementos sobre los que el operador deberd informar cuando se produzca un dafio,
paralelamente a la ejecucidn de las medidas de evitacién de nuevos dafios que, en su caso
hubieran de adoptarse o bien cuando aun no habiéndose producido el afio, exista amenaza
inminente de dafio, en cuyo caso la recogida de informacién debe ser paralela a la
ejecucidn de las medidas preventivas. Esta informacion tiene por objeto facilitar la tarea

de determinar la magnitud del dafio y se referira, al menos, a los siguientes extremos:

1) La cartografia y la geologia del terreno,

2) Elfoco de la contaminacion y el agente causante del dafio®4,

3) Elestado basico,

4) Los umbrales de toxicidad de las distintas sustancias para los recursos que
pudieran verse afectados,

5) El uso de territorio,

6) Los objetivos y las posibles técnicas de reparacién primaria que se deban aplicar,
Y,

7) Otros indicadores de la calidad ambiental que obren o debieran obrar en poder del

operador, o que le solicite la autoridad competente.

Finalmente, la obligacién de informacidn no se establece solo para los operadores,
sino también para la Administracién, de forma que el intercambio de informacién permita

facilitar el cumplimiento de las obligaciones que la LRM les impone. Asi, el articulo 4

514 Como se ha estudiado, el articulo 8 del Reglamento establece tres tipos de agentes causantes del dafio:
quimico, fisico o bioldgico. Asimismo, el MORA afiade otro agente, los incendios, como una combinacion
de agentes fisicos y quimicos. Vid. supra, apartado 111.3.1.
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del Reglamento, bajo el rotulo de «Recopilacion y difusion de informacidn relevante para
la reparacién medioambiental» establece que «el Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino recopilara, sistematizard y pondra a disposicion del publico, aquella
informacion, incluida la informacion geogréfica, que pueda facilitar a los operadores el
cumplimiento de sus obligaciones en materia de responsabilidad medioambiental, tales
como la relativa a la determinacion del estado bésico, a los umbrales de toxicidad y otros
indicadores cualitativos y cuantitativos para la determinacion del dafio, a la valoracion

del dafio, asi como los datos més relevantes sobre experiencias».
2. Las obligaciones de prevencién y evitacion de nuevos dafios

Se regulan en el articulo 17 y 17.bis de la LRM. El apartado 1° de dicho precepto

establece que:

«Ante una amenaza inminente de dafios medioambientales originada por
cualquier actividad econdmica o profesional, el operador de dicha actividad tiene el
deber de adoptar sin demora y sin necesidad de advertencia, de requerimiento o de

acto administrativo previo las medidas preventivas apropiadas».

Asimismo, por «medida preventiva» o «medida de prevencién» se entiende
aquélla adoptada como respuesta a un suceso, a un acto o0 a una omision que haya supuesto
una amenaza inminente de dafio medioambiental, con objeto de impedir su produccion o
reducir al maximo dicho dafio (art. 2.14 LRM). Respecto de las mismas cabe hacer tres

consideraciones:

1) Notese que las medidas preventivas se adoptan siempre ante una amenaza
inminente de dafio ambiental, por tanto, el alcance preventivo de la LRM se limita
a este extremo, a que el dafio ambiental esté a punto de producirse o haya serios
indicios de que vaya a producirse, no tratandose, en fin, de una norma propiamente
de prevencion del dafio medioambiental, sino de responsabilidad. Nuestro
ordenamiento juridico ambiental ya dispone de otra normativa donde se hace
efectiva la prevencion, por ejemplo, la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de

Evaluacion Ambiental (LEA)®*®, el TRLPCIC, etc., que tiene por objeto prevenir

515 «BOE» ntim. 296, de 11 de diciembre de 2013.
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la produccién de dafios ambientales. Como explica REHBINDER®!, «se ha
alegado que el concepto de riesgo significativo de la DRM también cubre el
ambito de aplicacion del principio de precaucién (articulo 191.2 TFUE), sin
embargo, esta afirmacion no es correcta. El principio de precaucion se refiere a
riesgos meramente posibles o probables, como puede deducirse de la practica
comunitaria». En cambio, la amenaza inminente de dafio en la LRM se configura
como un riesgo, pero de entidad y verosimil®'’, en la medida en que se trata de
una probabilidad suficiente de que se produzcan dafios en un futuro proximo (art.
2.13. LRM). Y, si bien es cierto que toda exigencia de responsabilidad (tanto
civiles como penales) tiene indirectamente un efecto preventivo®8, el enfoque
preventivo de la LRM presupone la amenaza inminente de dafio como requisito,
fundamentandose en el principio «quien contamina paga.

2) Este tipo de medidas preventivas son de suma importancia, pues de adoptarse
correctamente y en tiempo, podrian evitar la necesidad de reparar un dafio
ambiental posterior o permitir que éste quede reducido lo maximo posible®%°. Por
ello, la Ley las exige siempre que vaya a producirse un dafio, «con independencia

de la tramitacion de los restantes procedimientos» (art. 6.2 LRM).

516 REHBINDER, Eckard, «Implementation of the environmental liability directive in germany», en
Environmental Liability, vol. 15(5), 2007, pags. 110-111.

517 Como dice ESTEVE PARDO, José, La Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario
Sistematico, op. cit., pag. 37.

518 En el mismo sentido, VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit.,
pag. 7.

519 En este sentido se pronuncia el preambulo de la Ley, apartado I, cuando dice que «la dimension
reparadora del nuevo régimen de responsabilidad medioambiental no debe, en ningln caso, minusvalorar
su dimensidn preventiva. Antes, al contrario, debe ser objeto de especial atencion, tanto en su regulacion
como en su aplicacién administrativa, pues no hay mejor politica conservacionista que la politica de
prevencion frente a los dafios medioambientales. Esta vision justifica la universalizacion que de las
obligaciones en materia de prevencion y evitacién de dafios medioambientales realiza la Ley, haciendo
extensiva su adopcion para todo tipo de actividades y frente a todo tipo de comportamientos, tanto dolosos
o negligentes, como meramente accidentales o imprevisibles».
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3) En consecuencia, resulta totalmente justificado que las medidas preventivas se
impongan al operador tanto si desempefia actividades recogidas en el Anexo Il

como si no, tal y como se desprende de los articulos 3.25%0 y 19.25% de la LRM.

Las medidas pueden ser de muy variado tipo, pueden consistir en realizar
revisiones periodicas de las fuentes de peligro, instalar sistemas de alerta temprana,
disponer de equipos en buen estado de funcionamiento, impartir formacion en materia de
riesgos medioambientales al personal encargado de las operaciones, precintado temporal
de maquinaria o productos, clausura temporal de instalaciones, etc. En caso de que la
prevencion logre eliminar la probabilidad de ocurrencia del dafio, el procedimiento habra

concluido®?2,

Si, por el contrario, la amenaza persiste, deberan identificarse las posibles
afecciones al medio. Esto es, deben determinarse los recursos naturales que se veran
potencialmente afectados y, cuando el dafio se produzca, el operador deberd proceder a
adoptar las dichas medidas de evitacion de nuevos dafios, para evitar su expansion o que

se agraven, tal y como establece el articulo 17.2:

«Cuando se hayan producido dafios medioambientales causados por cualquier
actividad econémica o profesional, el operador de tal actividad tiene el deber de
adoptar en los mismos términos las medidas apropiadas de evitacion de nuevos
dafios, con independencia de que esteé 0 no sujeto a la obligacion de adoptar medidas

de reparacion por aplicacion de lo dispuesto en esta Ley».

Por medida de evitacion de nuevos dafios se entiende, «aquella que, ya producido
un dafio medioambiental, tenga por finalidad limitar o impedir mayores dafios

medioambientales, controlando, conteniendo o eliminando los factores que han originado

520 Esta Ley también se aplicara a los dafios medioambientales y a las amenazas inminentes de que tales
dafios ocurran, cuando hayan sido causados por las actividades econdmicas o profesionales distintas de las
enumeradas en el anexo Ill, en los siguientes términos: a) Cuando medie dolo, culpa o negligencia, seran
exigibles las medidas de prevencién, de evitacion y de reparacion. b) Cuando no medie dolo, culpa o
negligencia, seran exigibles las medidas de prevencién y de evitacion.

521 E| operador de una actividad econémica o profesional no enumerada en el anexo Il1 que cause dafios
medioambientales como consecuencia del desarrollo de tal actividad estd obligado a (...) adoptar las
medidas de evitacion y, sélo cuando medie dolo, culpa o negligencia, a adoptar las medidas reparadoras.

522 «cMORAWw, op. cit., pag. 63.

179



el dafio, o haciendo frente a ellos de cualquier otra manera» (art. 2.15 LRM)®?3. Por tanto,
a diferencia de las medidas preventivas, éstas no se aplican ante una amenaza inminente
de dafio, sino que la amenaza ya ha empezado a concretarse, el dafio ya ha comenzado a

producirse, teniendo por finalidad contener el mismo.

Por ejemplo, serian medidas de evitacion, la instalacion de barreras flotantes en el
agua, el despliegue de medios absorbentes como mantas, rollos o pafios, la construccion
de un dique de emergencia para la contencion del vertido, la retirada mecanica del agente
causante del dafio y su posterior traslado a vertedero, la extincion de un incendio; en el
caso de un dafio quimico, la recogida y traslado a vertedero del agente causante; o en el

caso de un dafio bioldgico, el establecimiento de un equipo de seguimiento y control 52,

Las medidas de evitacion dependen notablemente de cada situacion concreta,
destacando tanto la localizacion de la instalacidbn como el tipo de agente causante del
dafio, asi como el tiempo que transcurre desde que se produce el dafio hasta que comienza
la evitacion del mismo. Para la determinacion de las medidas de prevencidn y evitacion,
el apartado 3° del articulo 17 remite a los criterios del Anexo Il, (concretamente, el
apartado 1.3). No obstante, dicho Anexo se encarga de la reparacion del dafio, y no hace
referencia a las medidas de prevencion o de evitacion a adoptar, por lo su aplicacion seréa

extensiva en la medida de lo posible®®. Una fuente de informacion util para la

53 Como explica MARTIN FERNANDEZ, Jacobo, «Prevencion evitacion y reparacion de dafios
ambientales (arts. 17 a 23), en LOZANO CUTANDA, Blanca (Coord.), Comentarios a la Ley de
responsabilidad Medioambiental, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, pags. 297-298, «estas
medidas deben distinguirse tanto técnica como juridicamente de lo que constituye estrictamente una medida
de reparacién, al suponer obligaciones de naturaleza distinta y al implicar técnicas diferentes para la
determinacion de su alcance y contenido. De hecho, estas medidas constituyen una modalidad de medidas
de prevencion (entendemos que por errata el autor pone de reparacion), aunque con un presupuesto de
hecho distinto, como es el hecho de que el dafio ambiental se haya producido ya, factor que justifica un
tratamiento diferenciado y su configuracion como categoria independiente. Hay que afiadir que la Ley
incluye las medidas de evitacién de nuevos dafios en la misma seccion que las medidas preventivas, dentro
del Capitulo 111, evitando cualquier confusion con las medidas reparadoras, a las que se dedica una seccion
distinta. De este modo, la Ley desarrolla de forma especifica las obligaciones derivadas de esas medidas
paliativas o de contencidn bajo la categoria de “medidas de evitacién de nuevos dafios”, y que la Directiva
integra en la accién reparadora, de modo que la norma nacional gana en seguridad juridica y precision,
evitando lagunas interpretativas no deseables». En el mismo sentido, VALENCIA MARTIN, Germén, «La
responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 38, «en realidad, estas medidas de “evitacion de nuevos
dafios”, que no reciben este nombre ni constituyen una categoria propia en la Directiva, se encuentran a
caballo de las situaciones de amenaza inminente y de dafio y, por lo tanto, de las otras dos clases de medidas,
las de prevencidn y reparacion (art. 2, apartados 10 y 11 de la Directiva). La Ley espafiola las desglosa para
darles el tratamiento de las primeras y no de las segundas».

524 «MORAY, op. cit., pags. 38 y 63.

525 En el mismo sentido, ESTEVE PARDO, José, La Ley de responsabilidad Medioambiental. Comentario
sistematico, op. cit. pag. 105, «el Anexo Il ilustra sobre las medidas reparadoras de dafios ya producidos,
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determinacion de las medidas preventivas y de evitacion a aplicar pueden ser los
«Documentos de mejores técnicas disponibles», publicados por el Registro Estatal de

Emisiones y Fuentes Contaminantes (PRTR-Espafia)®2®.

Asimismo, el Reglamento establece en el articulo 33.3 una base para el calculo
del coste de las actuaciones preventivas y de evitacion, (a efectos del calculo de la garantia
financiera), sefialando que la cuantia de los gastos de prevencion y evitacion del dafio
sera, como minimo, el diez por ciento del importe total de la garantia financiera
obligatoria, entendida como el coste de la reparacion primaria, y calculada mediante el
procedimiento descrito en articulo 33.1. Por tanto, el coste correspondiente a las
actuaciones de prevencion y evitacion puede estimarse a partir del coste de la reparacion
primaria®?’. Alternativamente, se puede realizar el calculo del coste de estas medidas para
cada caso concreto, siendo necesario llevar a cabo el disefio y cuantificacion de las
mismas con el fin de incorporarlas en la valoracion de los potenciales dafios

medioambientales®?8,

Por otro lado, en el caso de que el operador no adopte por si mismo estas medidas
(recordemos que todos los operadores estan obligados a adoptarlas con independencia de
que estén sometidos a un régimen de responsabilidad objetiva o por culpa, arts. 3.2y 19.2
LRM), el articulo 18 faculta a la autoridad competente para exigirle de forma motivada
las adopte inmediatamente y requerir su cumplimiento, e incluso, darle operador
instrucciones de obligado cumplimiento sobre las medidas de prevencion o de evitacion
de nuevos dafios que deba adoptar o, en su caso, dejar sin efecto. Ademas, tal y como
dispone el articulo 19.2 parrafo 2°, los operadores que hubieran incumplido los deberes

relativos a las medidas de prevencion y de evitacion de dafios, quedaran obligados en todo

pero nada dice de las medidas preventivas o de evitacion de dafios que son reiteradamente mencionadas en
el articulado de la LRM e incluso merecen una seccién especifica en la seccidn 12 del Capitulo I1I. Ello
desde luego no impide que se pueda acudir, como parece procedente, a los criterios que se ofrecen en el
Anexo Il para extenderlos en la medida de lo razonable al momento previo de la prevencién y evitacion de
dafios»,

526 pueden consultarse en: http://www.prtr-es.es/documentos/documentos-mejores-tecnicas-disponibles
(acceso: 16 de enero de 2017).

527 «MORAW, op cit., pag. 37.
528 «MORAW, op. cit., pag. 68.
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caso a adoptar las medidas de reparacion (con independencia de que se trate de una

actividad econdémica o profesional enumerada o no en el Anexo Il1).

Como ejemplo de falta de adopcion de las medidas de prevencién y evitacion y su
exigencia por la autoridad competente, traemos a colacion la Resolucion 294/2013, de 9
de abril, del Director General de Medio Ambiente y Agua de la Comunidad Foral de
Navarra, por la que se exigido a un ganadero la adopcién inmediata de medidas de
prevencion y evitacion de los dafios medioambientales que pudieran generarse por la
rotura o desbordamiento de la balsa de purines de su actividad ganadera ubicada en
Villanueva de Yerri. Respecto de los hechos, mediante informe de inspeccion realizada
el dia 19 de febrero de 2013 en las instalaciones de la granja, se pudo comprobar que la
ladera inferior donde se encuentra ubicada la balsa de recogida de purines se habia ido
desplazando y sufriendo corrimientos, lo cual generaba una situacién de riesgo inminente
de dafios medioambientales si la rotura de la balsa se confirmaba, pues los purines

llegarian directamente y en gran cantidad al embalse de Alloz, situado en la parte inferior.

Si bien es cierto que el propietario de la granja habia notificado al Departamento
de Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Administracién Local la situacion de riesgo
motivada por los deslizamientos de tierra a causa de las lluvias intensas de las Gltimas
fechas, no habia sido adoptada, hasta el momento, ninguna medida de prevencién. En
base a lo establecido en el articulo 18 de la LRM era procedente, por tanto, la exigencia
de adopcidn de medidas para evitar el riesgo de dafios o que si los mismos se produjesen,
generasen las menores afecciones medioambientales, por ello se resolvid: (1) exigir que
con caracter inmediato se proceda por el operador al vaciado de la balsa de purines
generados en su actividad ganadera de Villanueva de Yerri, de acuerdo a las indicaciones
recibidas desde el Servicio de Calidad Ambiental; y (2) requerirle para que ponga en
conocimiento de la Direccion General de Medio Ambiente y Agua la justificacion

documental de la finalizacion de los trabajos de vaciado de la balsa de purines.

Finalmente, recordemos que la Ley 11/2014, de 3 de julio, introdujo un nuevo
articulo 17.bis en la LRM de fomento de las medidas de prevencion y reparacion, a fin de
que las autoridades competentes impulsen a los operadores a llevar a cabo andlisis de
riesgos medioambientales de sus actividades, y asi lograr una adecuada gestion del riesgo
medioambiental de la actividad. El andlisis de riesgos ofrece interesantes ventajas para el

operador, de forma que una mayor informacion sobre los riesgos potenciales de su
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actividad puede favorecer que sea capaz de minimizarlos y con ello la probabilidad de
que ocurra un dafo, evitandose incluso tener que adoptar las medidas preventivas, de
evitacion de dafios o reparadoras, y sus correspondientes costes, mejorando la

preservacion del medio ambiente de su entorno y la continuidad de su empresa®?.
3. La obligacion de reparacion

El articulo 19 de la LRM regula las obligaciones del operador en materia de
reparacion, de los dafios que éste haya causado en el ejercicio de su actividad. Distingue
segun se trate de operadores que ejercen actividades recogidas en el Anexo |1l o no. De

esta forma:

«1. El operador de cualquiera de las actividades econémicas o profesionales
enumeradas en el anexo Il que cause dafios medioambientales como consecuencia
del desarrollo de tales actividades estd obligado a ponerlo en conocimiento
inmediato de la autoridad competente y a adoptar las medidas de reparacion que
procedan de conformidad con lo dispuesto en esta Ley, aunque no haya incurrido

en dolo, culpa o negligencia».

«2. El operador de una actividad econémica o profesional no enumerada en el
anexo |1l que cause dafios medioambientales como consecuencia del desarrollo de
tal actividad esta obligado a ponerlo en conocimiento inmediato de la autoridad
competente y a adoptar las medidas de evitacion y, solo cuando medie dolo, culpa

0 negligencia, a adoptar las medidas reparadoras».

En el primer supuesto, se esta haciendo referencia a operadores que estan sujetos
al regimen de responsabilidad objetiva de la LRM (art. 3.1) pues se presume, salvo prueba
en contrario, que una actividad econdmica o profesional de las enumeradas en el Anexo
Il ha causado el dafio o la amenaza inminente de que dicho dafio se produzca cuando,
atendiendo a su naturaleza intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado, sea apropiada

para causarlo, debiendo reparar el dafio aunque no haya actuado con dolo o culpa®®.

529 Sobre el andlisis de riesgos vid. Capitulo V, apartado III.
530 Vid. Capitulo 11, apartado IV.1.
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En cambio, en el caso de un dafio ambiental causado por una actividad no
contemplada en dicho Anexo, el operador Unicamente estard obligado a adoptar las
medidas de reparacion si ha mediado dolo, culpa o negligencia en su actividad, o bien,
aun no habiendo actuado de forma dolosa o culposa, ha incumplido los deberes relativos

a las medidas de prevencion y de evitacién de dafios.

En cuanto a qué debe entenderse por «medida reparadora» o «medida de
reparacion», es toda accion o conjunto de acciones, incluidas las de caracter provisional,
que tenga por objeto reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y servicios de
recursos naturales dafiados, o facilitar una alternativa equivalente a ellos segun lo previsto
en el Anexo Il (art. 2.16 LRM). Las tecnicas implicadas en este tipo de reparacion se
determinan en funcion del agente causante del dafio y del receptor del mismo, siendo de
muy variada naturaleza: la limpieza de vertidos en aguas continentales superficiales o
subterraneas; el dragado del lecho contaminado y procesamiento en vertedero; la limpieza
de vertidos en el suelo; la limpieza de vertidos de hidrocarburos en la ribera del mar y de
las rias; la eliminacidn de vegetacion afectada y su repoblacién; el tratamiento y cria en
centros de recuperacion de fauna; el bombeo de agua; la recarga artificial de acuiferos; la
reposicion de suelo; la plantacidn de vegetacidn; la retirada del vertido de residuos inertes
mediante dragado y su posterior traslado a vertedero; la eliminacion del agente bioldgico,
aplicacion de herbicida y repoblacion; la captura de agentes bioldgicos e introduccion de
individuos procedentes de centros de recuperacion; el tratamiento, vacunacion y cria en

centros de recuperacion de fauna; etc.

El articulo 20 regula el contenido de la obligacion de reparar. En base al mismo,
en primer lugar, el operador, sin demora y sin necesidad de advertencia, de requerimiento
0 de acto administrativo previo adoptara todas aquellas «medidas provisionales»
necesarias para, de forma inmediata, reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales
y servicios de recursos naturales dafiados, de acuerdo con los criterios previstos en el
Anexo Il, informando a la autoridad competente de las medidas adoptadas. Y, en segundo
lugar, sometera a la aprobacion de la autoridad competente, una propuesta de medidas
reparadoras de los dafios medioambientales causados elaborada conforme a lo previsto en

el Anexo 11%%, Se trata del documento donde se reflejara tanto la situacion creada por el

531 En ambos casos, sin perjuicio de los criterios adicionales que con el mismo objetivo establezcan las
Comunidades Autdnomas.
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dafio que se trata de prevenir, evitar o reparar, como las medidas que se deban adoptar
para el correcto restablecimiento del medio ambiente32, Cuando ello sea posible, la
autoridad competente habilitara al operador para que éste pueda optar entre distintas
medidas adecuadas o entre diferentes formas de ejecucién, pero en todo caso, tendran
caracter preferente, en cuanto a su aplicacion, las medidas destinadas a la eliminacion de

riesgos para la salud humana.

La propuesta de reparacidn, va a consistir en un «plan de restauracién ambiental»,
que debera tener el contenido que indica el articulo 25 del Reglamento de desarrollo y
que puede ser ampliado por las Comunidades Autonomas®33. En realidad, el operador ya
contara con parte de dicho contenido, pues las tareas de localizacion espacial, temporal,
identificacion y cuantificacion del dafio las habra llevado a cabo para determinar la

significatividad del dafio®3,

El contenido del proyecto se regula en el Reglamento con la finalidad de garantizar

un minimo de seguridad juridica al operador, trazando el esquema general de actuacion

52 GUERRERO ZAPLANA, José, La responsabilidad Medioambiental en Espaiia, op. cit., pag. 149 y ss.
533 El proyecto de reparacion tendra siguiente contenido minimo:
1) Localizacion espacial y temporal del dafio medioambiental.

2) Caracterizacion del dafio medioambiental conforme a lo establecido en la seccién primera de
este capitulo.

3) Unaexposicion de las principales alternativas de reparacion estudiadas y una justificacion de las
razones que fundamentan la seleccion del proyecto de reparacion y las medidas que lo integran,
conforme a los criterios del anexo 11.1.3.1 de la LRM.

4)  Descripcion general de la alternativa elegida para el proyecto de reparacion y, al menos, de los
siguientes aspectos:

a. Objetivos de reparacion y actuaciones en qué consisten las medidas de reparacion
primaria, complementaria y compensatoria.

b. Tipo y calidad de recursos naturales o servicios de los recursos naturales generados
mediante la reparacién.

c. Ritmo y grado de recuperacién de los recursos naturales o servicios de los recursos
naturales dafiados.

d.  Horizonte temporal hasta que los recursos naturales o servicios de los recursos naturales
recuperan su estado bésico.

e.  Lugar donde se llevan a cabo las medidas reparadoras.
f.  Coste del proyecto.
g. Eficaciay viabilidad del proyecto de reparacion.

5) Programa de seguimiento.

534 Vid. supra apartado 111.3.
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en caso de que se genere un dafio, que basicamente consistird en lo siguiente: una vez
comunicado el dafio a la autoridad competente el operador deberd concretar en un
proyecto las medidas necesarias para reparar el dafio. Dicho proyecto debera ser valorado
y aprobado por la autoridad competente®® junto con la resolucion que pone fin al
procedimiento de responsabilidad ambiental. Asimismo, en los casos en los que el
proyecto de reparacion deba ser sometido a evaluacion de impacto ambiental (por
aplicacion del art. 7 de la LEA)>%, el operador debera adoptar las medidas de evitacion
de mayores dafios necesarias y podré solicitar la tramitacion urgente de dicha evaluacion
(mediante una evaluacion de impacto simplificada, que tiene establecida un plazo de 3
meses, arts. 45 y ss. LEA) basandose en razones de interés publico que valorara la
autoridad competente. Una vez concluida su ejecucion, el operador debera elaborar un
informe final de cumplimiento®¥, que debera presentar a la citada autoridad para recabar

su conformidad>3e,

Si el operador no llevase a cabo las obligaciones impuestas respecto de la
reparacion del dafio, el articulo 21 faculta a la autoridad competente a exigirle que adopte
o darle instrucciones respecto de todas las medidas de caracter urgente posibles para, de

forma inmediata, controlar, contener, eliminar o hacer frente de otra manera a los

535 E] articulo 26.2 contiene los criterios que la Administracion ha de tener en cuenta para aprobar o no el
proyecto de reparacién. De este modo, en los casos en los que la reparacion deba realizarse en lugar distinto
del dafiado, la autoridad competente velara especialmente porque se tengan en cuenta los intereses de la
poblacion afectada. Asimismo, la autoridad analizara especialmente los supuestos en los que el operador
alegue la existencia de un coste desproporcionado para no adoptar una determinada medida o alternativa
de reparacion.

536 Sobre los proyectos sometidos a evaluacion de impacto ambiental, vid. el completo trabajo de ROSA
MORENO, Juan, «Planes, programas y proyectos sometidos a evaluacion (de impacto y estratégica)
ambiental», en QUINTANA LOPEZ, Tomas (Dir.), Evaluacion de impacto ambiental y Evaluacion
estratégica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pags. 91-138.

537 Segln el articulo 30 del Reglamento, el operador debera realizar el seguimiento del proyecto de
reparacion con el fin de determinar su grado de cumplimiento y de identificar los problemas que pudieran
surgir durante su ejecucion y las posibles medidas correctoras, asi como proporcionar informacion relevante
sobre la ejecucidn del proyecto de reparacion a la autoridad competente con la periodicidad que establezca
el programa de seguimiento. En cuanto al informe final, debera incluir, al menos, los siguientes contenidos
(art. 31): 1) Declaracion del operador de haber cumplido el contenido de la resolucién por la que se aprueba
el proyecto de reparacién conforme se dispone en el articulo 26. 2) Los resultados obtenidos en el programa
de seguimiento y de comunicacion. 3) Las modificaciones y contingencias que hayan afectado al proyecto
de reparacidn, incluida en su caso la aplicacion de las medidas correctoras correspondientes.

538 Tal y como sefiala el articulo 32 del Reglamento, la autoridad competente manifestara motivadamente
su conformidad o disconformidad con la ejecucién del proyecto de reparacion. Transcurridos tres meses
desde la recepcion del informe final de cumplimiento sin que la autoridad haya manifestado de modo
expreso su conformidad o disconformidad, se entendera que aquélla otorga su conformidad con la ejecucion
del proyecto de reparacion.
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contaminantes de que se trate y a cualesquiera otros factores perjudiciales para limitar o
impedir mayores dafios medioambientales; exigirle que facilite informacién adicional
relativa a los dafios producidos; exigirle que adopte las medidas reparadoras necesarias 0
darle instrucciones sobre como adoptarlas e, incluso, ejecutar a costa del operador
responsable dichas medidas cuando concurran las circunstancias de los articulos 23 y
47539_

La autoridad esta obligada a ejercer estas facultades, tal y como establece el
articulo 22 de la LRM al sefialar que ésta «velara para que el operador adopte dichas
obligaciones, asi como para que observe las demas obligaciones establecidas en esta Ley,
en los términos en ella previstos». A estos efectos, ejercera las potestades que le atribuyen
ésta y cualquier otra norma del ordenamiento juridico, dictando resolucion motivada
requiriendo al operador su cumplimiento, todo ello sin perjuicio de la aplicacion del
régimen sancionador que corresponda como consecuencia del referido incumplimiento.
Por tanto, la obligacidn se establece en un doble sentido, para el operador, de cumplir con
las obligaciones que la LRM establece, y para la Administracion de exigir su

cumplimiento.

Por ejemplo, asi deberia haber actuado el Director General de Medio Ambiente y
Agua del Departamento de Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Administracion Local
del Gobierno de Navarra en la Resolucion 311/2014, de 14 de marzo, como pone de
manifiesto el «Informe sobre el procedimiento de exigencia de responsabilidad
medioambiental contra una empresa de Bioenergia, tramitado por el Departamento de
Desarrollo Rural, Medio Ambiente y Administracion Local, del Gobierno de Navarra,
de fecha de 1 de julio de 2014.

Exponiendo sucintamente los hechos, el 9 de agosto de 2012 se produjo un fallo
en un sistema informéatico/automatico en las instalaciones de la mencionada empresa,
produciéndose un vertido de digestato® a través de la red de pluviales al rio Ultzama y
regatas de Zaldafiin, Iraizotz, y Artzar. Se estima que el volumen de vertido oscilaba entre

70.000 y 100.000 libros de digestato. La actividad responsable esta incluida en el Anexo

539 Se trata de los supuestos de actuacion directa de la Administracion y de ejecucion forzosa de las medidas,
vid. Capitulo 1V, apartado V.4.

540 E| digestato es un subproducto del proceso de digestion anaerobia del estiércol animal y residuos
orgénicos del sector alimentario. Es un residuo liquido y denso rico en materia orgénica.
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I11 de la LRM, por lo que conforme a lo establecido en el articulo 3, esta actividad entra
dentro del &mbito de aplicacion objetivo de la Ley. Por tanto, en base a los articulos 9, 17
y 19 de la Ley, la empresa tenia la obligacion de comunicar de forma inmediata a la
autoridad competente la existencia de dafios medioambientales o la amenaza inminente
de dichos dafios. Asimismo, tenia la obligacién de adoptar y ejecutar las medidas de
prevencion, de evitacion y de reparacion de dafios medioambientales y de sufragar sus
costes, cualquiera que fuese su cuantia. Pues bien, el mismo dia del suceso, el 9 de agosto
de 2012, el operador comunic6é el incidente a la Policia y al Departamento de
Medioambiente y adoptd las siguientes medidas de prevencion: cierre de valvulas y
bloqueo de la salida de pluviales; y medidas de contencion y recogida del vertido.
Adicionalmente, el operador se comprometi¢ a retirar el vertido del cauce, sin embargo,
no se finalizo la recogida del mismo, lo que se constatd en inspeccidn realizada el 15 de
agosto de 2012.

En consecuencia, aunque el operador cumplié con la obligacion establecida en el
articulo 9 de la LRM, de comunicar de forma inmediata a la autoridad competente la
existencia del dafio y adoptd las medidas de evitacion de dafios medioambientales, la
empresa no ejecutd completamente la limpieza del vertido. En este sentido, la autoridad
competente deberia haber requerido al operador la completa retirada del vertido, en base
a las potestades que le confiere el articulo 21 de la LRM, y de no hacerlo éste, haber
ejecutado a su costa la medida, recuperando los costes de la ejecucion. Pero lo que es mas
importante, no se exigio al operador la presentacion del proyecto de reparacion, sino que
la tramitacion del expediente consistio Unicamente en valorar una parte de los dafios
ocasionados, (ya que sélo se valoraron los dafios a las especies de fauna silvestre, no
incluyendo los dafios a los recursos de habitat y agua®#t), y no se realiz6 empleando los
criterios de equivalencia establecidos en la LRM, consistiendo en una mera cuantia

indemnizatoria.

54 Dice la resolucién en el Fundamento de Derecho tercero, que «respecto de los dafios a la calidad del
agua, la Confederacion Hidrografica no ha remitido su valoracién ni informe en cuento a las medidas que
puedan imponerse por el responsable del dafio producido, si bien ha remitido una copia del expediente
sancionador tramitado», lo que es insuficiente.
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V. LAS MEDIDAS DE REPARACION
1. Tipologia y alcance de las medidas

El contenido de la obligacion de reparacion que asume el operador responsable
consiste en devolver los recursos naturales dafiados a su estado original, sufragando el
total de los costes a los que asciendan las correspondientes acciones reparadoras. El
objetivo es, como establece el articulo 2.20 de la LRM, la «recuperacion de los recursos»,
que respecto de las aguas y de las especies silvestres y los habitat, supone el retorno de
los recursos naturales y los servicios de recursos naturales dafiados a su estado basico
para lo cual se identificaran el tipo, la cantidad, la duracién y la ubicacién de las medidas
reparadoras necesarias; y tratdndose de los dafios al suelo, ademas, se adoptaran las
medidas necesarias para garantizar, como minimo, que se eliminen, controlen o reduzcan
las sustancias, preparados, organismos 0 microorganismos nocivos de que se trate, de
modo que el suelo contaminado deje de suponer una amenaza significativa de que se
produzcan efectos adversos para la salud humana o para el medioambiente» (art. 20 del

Reglamento).

El apartado 2° del articulo 20 del Reglamento dispone que la determinacion de las
medidas reparadoras se concretara en el proyecto de reparacion, conforme a los criterios
que establece el Anexo Il de la LRM, los articulos 21 y siguientes de propio Reglamento,
asi como su Anexo Il y la normativa autonomica aplicable. De este modo, el proyecto
podra contemplar uno o mas tipos de medidas reparadoras primarias, compensatorias 0
complementarias, ahora bien, los elementos clave del conjunto de los recursos naturales
dafiados y de servicios de recursos naturales constituiran objetivos ineludibles de la

reparacion.

Como argumenta MARTIN MATEO%*, «el objetivo del ordenamiento ambiental
es, como sabemos, evitar que se produzcan dafios de esta indole. Si estos no obstante
Ilegan a ocasionarse, lo aconsejable es la erradicacion de sus efectos negativos, es decir,
la restauracion de las circunstancias naturales deterioradas, aungue la efectividad practica

de la aplicacién de este principio, depende de la disponibilidad de medios adecuados y de

52 MARTIN MATEO, Ramon, Tratado de Derecho Ambiental, Tomo 1V, op. cit., pag. 253.
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la viabilidad de la reparacion, en el caso de dafios irreparables o de efectos incontrolables,

maxime si la legislacion es extremadamente ambiciosa o irrealista».

Por ello, el Anexo Il de la LRM distingue tres tipos de medidas para reparar el
dafo, es decir, tres formas de reparacion (o0 una combinacién de las mismas), que son
todas ellas formas de reparacién in natura®3. En primer lugar, la reparacién sera
«primaria», consistiendo en toda medida correctora que restituya o aproxime al maximo
los recursos naturales o servicios de recursos naturales dafiados a su estado bésico, en el
lugar en que se produjo el dafio (art. 21 del Reglamento)>*. Se trata de la clasica restitutio
in pristinum®* o puesta de las cosas al estado anterior al momento de la agresién®*. En
la identificacion de las medidas de reparacion primaria, se estudiaran opciones de
acciones encaminadas a restituir directamente los recursos naturales y los servicios de
recursos naturales de forma acelerada, o bien mediante la recuperacién natural, es decir,
sin ninguna intervencién directa del ser humano (Anexo Il, apartado 1.2.1 LRM), de
forma que el operador deberd identificar diferentes alternativas con referencia a los

factores que contempla el articulo 21 del Reglamento®'.

543 Recordemos que el dafio ambiental s6lo consiente (o s6lo deberia consentir) la reparacion in natura. En
nada contribuye a la reparacion de esta clase de dafios que la Administracion perciba una indemnizacion
sustitutoria, aunque solo sea por los dafios “irreparables” 0 no completamente reparados. VALENCIA
MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pags. 11-12. Asimismo, tanto la DRM
como la LRM descartan el empleo de la expresion indemnizacidn, y utilizan, de manera constante, incluso
en el propio titulo de la directiva, la palabra reparacion. Cfr. GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por
dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 93. Vid. Capitulo 11, apartado I1I. 2.

54 La reparacion primaria podra consistir, entre otras, en una o varias de las siguientes actuaciones: 1)
Eliminar, retirar o neutralizar el agente causante del dafio; 2) Evitar la accion de especies exéticas invasoras;
3) Reponer o regenerar, segun el caso, el recurso afectado con el fin de acelerar su recuperacion hasta el
estado basico; 4) Cualquier accion dirigida especificamente a reponer los servicios de los recursos naturales
afectados; 5) La recuperacién natural.

%45 Con este latinismo se hace referencia a la necesidad de devolver a su estado inicial las cosas, objetos o
bienes en general de contenido medioambiental dafiados. Segin SANCHEZ SAEZ, Antonio J., « El
impacto (favorable) de la Directiva 2004/35/CE en el sistema espafiol actual de responsabilidad por dafios
ambientales », en Derecho y Medio Ambiente, Revista Electrénica de Derecho Ambiental, nim.3, 1999,
disponible en: http://huespedes.cica.es/, pag. 1. (acceso 3 de enero de 2017), «debemos aclarar que la
reparacion in natura no es exactamente lo mismo que la restitutio in pristinum, ya que aquélla es un
concepto mas amplio. Efectivamente, con esa expresion hacemos alusion no solamente a la restitucién de
la cosa a su estado inicial tras una lesion a la misma, sino que engloba también la evitacidn de futuros dafios
gracias a la adopcién de medidas correctoras»

546 Vid. JORDANO FRAGA, JesUs, «Responsabilidad por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 453.

547 Dichos factores son: 1) Las consideraciones ecoldgicas necesarias para la conservacion de los recursos
naturales y los servicios de los recursos naturales que han sido afectados; 2) El grado de intervencion
asociado a cada técnica de reparacion. Dicho grado de intervencion podra ser total, parcial o basarse en la
recuperacion natural. Su determinacion se haré atendiendo a aspectos referentes a la sensibilidad del medio,
el horizonte temporal de recuperacion y el coste de la medida de reparacion, entre otros; 3) La estimacion
previa de la pérdida provisional de recursos o servicios asociada a cada alternativa de reparacion; 4) La
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En segundo lugar, si la reparacion primaria no da lugar a la restitucion del medio
ambiente a su estado bésico, se efectuara una reparacion complementaria (Anexo 11.1
LRM)>#, En base a lo dispuesto en el articulo 22 del Reglamento, procedera la reparacion

complementaria en esos supuestos:

1) Cuando no sea posible devolver los recursos naturales o los servicios de recursos
naturales a su estado basico sélo mediante la reparacion primaria, por ejemplo,
porgue no existan técnicas eficaces para ello; o

2) Que la reparacion primaria no se considere razonable en relacion con los
beneficios ambientales que se esperan obtener, incurriendo en un coste
desproporcionado atendiendo a los criterios del epigrafe 1.3.1 del Anexo 1l de la
LRM>5* y, en todo caso,

3) Cuando el periodo de tiempo requerido para la reparacién primaria no sea
razonable. Se asume con caracter general que una reparacion primaria es
razonable es si su duracion no excede de 30 afios (valor establecido a partir del

plazo que sefala el articulo 4 de la LRM).

Asimismo, al evaluar las distintas medidas reparadoras identificadas, podran
elegirse medidas reparadoras primarias que no restituyan por completo a su estado basico
las aguas o las especies silvestres y los habitats que hayan sufrido el dafio, o que lo hagan
mas lentamente. Ahora bien, se podra adoptar esta decision Unicamente si los recursos

naturales o los servicios medioambientales dafiados se compensan mediante un

evaluacion de la viabilidad técnica de la reparacién; y 5) La estimacién previa de los costes de cada
alternativa de reparacion.

548 Tal y como expone el «kMORA, op cit., pag. 40, las medidas de reparacion primaria y complementaria
son iguales en esencia, con la salvedad de que se acude a la complementaria sélo cuando la primaria no se
pueda realizar. Por tanto, la medida complementaria esta compuesta por técnicas similares a las prescritas
para el caso de la reparacion primaria.

549 La determinacidn de dichos beneficios ambientales se realizara teniendo en cuenta el valor social de los
recursos o servicios perdidos. El caracter desproporcionado del coste del proyecto debera acreditarse por el
operador mediante una memoria econémica justificativa que tendra caracter publico. Tal y como sefiala el
Anexo Il de la LRM (apartado 1.3), las medidas reparadoras razonables deberian valorarse utilizando las
mejores tecnologias disponibles, atendiendo a todos los criterios siguientes: el efecto de cada medida en la
salud y la seguridad puablicas; la probabilidad de éxito de cada medida; el grado en que cada medida servira
para prevenir futuros dafios y evitar dafios colaterales como consecuencia de su aplicacidn; el grado en que
cada medida beneficiara a cada componente del recurso natural o servicio medioambiental; el grado en que
cada medida tendrd en cuenta los correspondientes intereses sociales, econémicos y culturales y otros
factores pertinentes especificos de la localidad; el periodo de tiempo necesario para que sea efectiva la
reparacion del dafio medioambiental; el grado en que cada una de las medidas logra reparar el lugar que ha
sufrido el dafio medioambiental; la vinculacién geografica con el lugar dafiado; y el coste que supone aplicar
la medida.
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incremento de las acciones complementarias o compensatorias que proporcione un nivel

similar de recursos o servicios (apartado 1.3.2 del Anexo II).

Por tanto, la finalidad de la reparacion complementaria es proporcionar un nivel
de recursos naturales o servicios de recursos naturales (inclusive, si procede, en un lugar
alternativo) similar al que se habria proporcionado si el lugar dafiado se hubiera restituido
a su estado basico®®. En la medida en que sea posible y adecuado, el lugar alternativo
debera estar vinculado geograficamente al lugar dafiado, teniendo en cuenta los intereses
de la poblacion afectada (por ejemplo, regeneracion de un bosque o de un habitat proximo

al dafiado) %52,

En tercer lugar, ademas de la reparacion primaria (0 en su caso complementaria),
se efectuara una reparacién compensatoria, para compensar las pérdidas provisionales de
los recursos que se hayan producido desde la fecha en que se causé el dafio hasta el
momento en que la reparacion primaria haya surtido todo su efecto®? (es una especie de
reparacion del lucro cesante), y no consistiran nunca en una compensacioén financiera al

publico, sino en aportar mejoras adicionales a las especies silvestres y los habitat o a las

550 En realidad, como sefiala JORDANO FRAGA, Jesls, «Estamos ante reparaciones compensatorias,
aungue esta palabra ahora deba evitarse por la utilizacién de concepto compensatorio para las interim
losses». Considera positivo que esa reparacion esté establecida imperativamente por la Directiva (y la Ley)
y, ademas, que se haga visible en la «proximidad de la reparacién», si ello es posible, «Responsabilidad
por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 453.

551 Segin el articulo 24 del Reglamento, preferentemente se optara por acometer la reparacion en el lugar
dafiado o lo més cerca posible de la ubicacion de los recursos naturales y los servicios de recursos naturales
afectados y sélo en el caso de que no sea posible o adecuado llevar a cabo las medidas de reparacion
complementaria o compensatoria en el lugar del dafio, la autoridad competente podrd acordar que la
reparacion se realice en un lugar alternativo vinculado geograficamente al receptor afectado cuando exista
una conexion ecologica, territorial o paisajistica, entre los recursos naturales o los servicios de los recursos
naturales dafiados y el lugar donde se llevara a cabo la reparacion. En este segundo puesto, la medida
reparadora debera en todo caso redundar en la mejora de los servicios que proporcionan los recursos
naturales en el lugar dafiado. En el supuesto de que la reparacién no se realice en el lugar dafiado, el operador
deberd tener en cuenta, al menos, los siguientes aspectos: 1) La intensidad, la extensién y la dimension
temporal del dafio medioambiental, incluida, en su caso, la capacidad de recuperacion de los receptores
afectados; 2) Los servicios que el recurso prestaba en su estado basico para que se garantice su reparacion
mediante la aplicacion de las medidas de reparacién complementaria 0 compensatoria en la nueva
ubicacion. Para evitar que surjan problemas de fragmentacion de habitat, dicha actuacidn se realizara aun
a costa de incrementar la cantidad de recursos naturales o de servicios de los recursos naturales que se deba
generar mediante el proyecto de reparacion; 3) Los intereses de la poblacion afectada, en particular, los de
aquella afectada por el dafio y los de la que se veria beneficiada por la reparacién.

%52 |_a reparacion compensatoria se ha copiado del Derecho norteamericano. Alli, la Superfund Amendments
and Reauthorization Act de 1986 y las enmiendas introducidas a la Marine Protection, Research and
Sanctuaries Act de 1988, «completaron conceptualmente la natural resources damages doctrine al incluir
dentro de la reparacién la pérdida de uso hasta que los recursos naturales son restaurados (interim losses).
JORDANO FRAGA, Jesus, «Responsabilidad por dafios al medio ambiente», op. cit., pag. 454.
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aguas, ya sea en el lugar dafiado o en un lugar alternativo (apartado 1.1.3 del Anexo Il de
la LRM). Cuando las medidas de reparacion primaria no puedan aplicarse en un
determinado periodo de tiempo, el plazo que transcurra hasta su efectiva aplicacién se
computara en las pérdidas provisionales a efectos de calcular la correspondiente medida
compensatoria (art. 22.2 del Reglamento) 5%, Si, por el contrario, no se han producido

pérdidas provisionales, no se aplicaran este tipo de medidas®.

Para favorecer la reparacion complementaria y compensatoria, se podra acudir a
los «bancos de conservacion de la naturaleza», previstos en la Disposicion adicional
octava de la LEA. Se trata de «un conjunto de titulos ambientales o créditos de
conservacion otorgados por el MAPAMA 'y, en su caso, por las comunidades autonomas,
que representan valores naturales creados o mejorados especificamente» (DA 8°.1). Por
tanto, constituyen un instrumento para evitar la pérdida neta de biodiversidad basada en
el mercado, pretendiendo que los efectos negativos ocasionados a un valor natural puedan
ser equilibrados por efectos positivos generados en otro lugar. De este modo, los «créditos
de conservacién», cuantifican los valores ambientales generados o conservados en los
terrenos adscritos a un banco de conservacion, convirtiéndose asi en unidades de valor

intercambiables®®,

553 |_as medidas de reparacion compensatorias se prevé que existan o puedan existir siempre (salvo que la
reparacion surta efectos inmediatos), dado que tienen por objeto compensar a la poblacion afectada por las
pérdidas provisionales desde que tiene lugar el dafio hasta que surte efecto la reparacion primaria o
complementaria. De esta forma, y puesto que la reparacion primaria 0 complementaria puede iniciarse una
vez pasado cierto periodo de tiempo desde el momento del accidente, se procedera a calcular y dimensionar
la cantidad de recurso adicional que debe recuperarse en concepto de reparacion compensatoria, MORA,
op. cit., pag. 40.

554 Las pérdidas provisionales se definen en el apartado 1.d) del Anexo Il de la LRM como «las pérdidas
derivadas del hecho de que los recursos naturales o los servicios de recursos naturales dafiados no puedan
desempefiar sus funciones ecologicas o prestar servicios a otros recursos naturales o al publico hasta que
hayan surtido efecto las medidas primarias 0 complementarias». En caso de que el tiempo de reparacion
(tiempo necesario para que los recursos afectados retornen a su estado original), se considere despreciable
no deberia realizarse medida compensatoria, ya que su razon de ser es la de compensar por este tiempo de
espera. Por tanto, las medidas compensatorias seran aplicables siempre que la reparacién primaria y/o
complementaria no tengan efecto inmediato. En el &mbito del MORA, se considera efecto inmediato a
aquellas medidas que surten efectos en un plazo inferior a 1 mes, ya que el periodo minimo adoptado para
el AER (Analisis de Equivalencia de Recursos) es de 1 mes, por lo que no podrian calcularse medidas
compensatorias para plazos inferiores, cuestion que en todo caso deberia ser evaluada en cada accidente
concreto, «Servicio para la elaboracién de la cobertura de costes de reposicion como desarrollo de la Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental y su Reglamento», Enero de 2011, pag. 4; y «sMORA», op.
cit., pag. 65.

%55 CONDE ANTEQUERA, JesUs, «La compensacion de impactos ambientales mediante adquisicion de
créditos de conservacion: ¢una nueva férmula de prevencion o un mecanismo de flexibilizacion del régimen
de evaluacion ambiental?, en Revista Vasca de Administracién Pablica, nim. 99-100, mayo-diciembre de
2014, pags. 981-982,
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La aplicacion de los créditos de compensacion a la reparacién en los términos de
la LRM esta expresamente reconocida en el apartado 4° de la citada disposicién adicional
octava de la LEA®®®, cuando sefiala que «podran constituir las medidas compensatorias o
complementarias previstas legislacion de responsabilidad medioambiental, con el
objetivo de que los efectos negativos ocasionados a un valor natural sean equilibrados por
los efectos positivos generados sobre el mismo o semejante valor natural, en el mismo o
en un lugar diferente», en cuyo caso, como sabemos, debera (en la medida en que sea
posible y adecuado) estar vinculado geograficamente al lugar dafiado (Anexo Il apartado
1.1.2.). Ahora bien, estamos a la espera de que por via reglamentaria se desarrolle el
régimen general, organizacién, funcionamiento y criterios técnicos de los bancos de
conservacion (DA 8°.7), resultando imprescindible que estas compensaciones solo sean
utilizadas en el marco de impactos residuales inevitables®*’, debiendo, en primer lugar,
procurarse la reparacion primaria, pues de lo contrario, pasariamos del principio «quien

contamina paga» al indeseado escenario de «quien paga contamina»®%,

556 Es decir, aunque en origen, la aplicacion de los créditos es utilizarlos para compensar impacto ambiental
que puede o va a causarse por el desarrollo de un proyecto, la LRM abre la posibilidad a trasladar el sistema
al ambito de la responsabilidad respecto a dafios ya acaecidos. CONDE ANTEQUERA, Jesus, «La
compensacion de impactos ambientales mediante adquisicion de créditos de conservacién: ;juna nueva
férmula de prevencion o un mecanismo de flexibilizacién del régimen de evaluacion ambiental?, op. cit.,
pag. 984.

57 ALVAREZ GARCIA, David y GONZALEZ ALCALDE, Isabel, Bancos de Conservacion de la
Naturaleza, LIFE+ Elaboracién del Marco de Accién Prioritaria para la financiacion de la Red Natura 2000
en Espafia (LIFE 11 NAT ES/700), Fundacion Biodiversidad del Ministerio de Agricultura, Alimentacion
y Medio Ambiente, Julio de 2014, pag. 4.

558 En este sentido, RODRIGUEZ BEAS, Marina «Créditos de conservacion de la naturaleza ;mecanismo
de mercado para especular o preservar la naturaleza?», en SANZ LARRUGA, Francisco J. y CASADO
CASADO, Lucia, (Coords.) Derecho ambiental en tiempo de crisis, comunicaciones presentadas al
Congreso de la Red ECOVER (A Coruiia, 19y 20 de noviembre de 2015), Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pag. 184, sefiala que «los bancos de conservacion también Ilevan aparejados algunos riesgos potenciales.
Entre ellos, con caracter principal el de mercantilizacion de los dafios al medio ambiente y el de
debilitamiento del principio de jerarquia de la mitigacion, ya que la implementacién de estos bancos podria
convertirse en un derecho del promotor para destruir, con el consiguiente riesgo de conversion del principio
de quien contamina paga, en el de quien paga contamina». Y en la misma obra, DE GUERRERO MANSO,
Carmen, «Reflexiones en torno a la posible implantacion de los bancos de conservacion de la biodiversidad
en Espafia», pags. 205 y 218, defiende que «es preciso considerar el claro riesgo de mercantilizacién del
medio ambiente que se deriva de la aplicacion de los bancos de conservacion si no se establecen las cautelas
necesarias para evitar que el principio “quien contamina paga” se convierta en “quien paga contamina’.
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2. Criterios para identificar las medidas de reparacion y sus costes

Respecto de la identificacion de las concretas medidas reparadoras a adoptar, se
considerara, en primer lugar, la utilizacion de «criterios de equivalencia recurso-recurso
0 servicio-servicio» (apartado 1.2.2 del Anexo Il LRM). Las principales implicaciones
que conlleva la seleccion de estos criterios son: 1) se asume que el proyecto de reparacion
sera capaz de proporcionar recursos del mismo tipo, cantidad y calidad que los dafiados.
Tras una evaluacién de las técnicas de recuperacion existentes en la actualidad, se
considera asumible esta premisa, ya que existen técnicas para tratar de forma eficaz la
mayoria de los agentes causantes del dafio; y 2) la unidad de medida utilizada para
determinar los recursos naturales dafados y los que podran obtenerse a través de la

reparacion es el propio recurso®®,

En segundo lugar, se aplicara el «criterio valor-valor», mediante el cual se reparan
recursos que aporten el mismo valor social que los recursos dafiados®®. Y, en tercer lugar,
se ha de recurrir al «criterio valor-coste», en el que se evalla econémicamente el valor
del recurso dafiado, y dicho valor se invierte en sufragar los costes de cualquier proyecto
de reparacion®®®. De no ser posible la aplicacion de estos criterios, se aplicaran técnicas
de valoracion alternativas®®?, por ejemplo, la autoridad competente podréa prescribir el

método para determinar la magnitud de las medidas®3. A estos efectos, algunas leyes

5% «MORAW, op. cit., pag. 34.

560 En palabras del Anexo I1.1 del Reglamento: «valoracién monetaria que presume que el valor social de
los recursos naturales y los servicios de los recursos naturales dafiados es equivalente al valor social de los
beneficios ambientales de otros recursos o servicios generados a través del proyecto de reparacion».

%61 «Servicio para la elaboracion de la cobertura de costes de reposicién como desarrollo de la Ley 26/2007
de responsabilidad Medioambiental y su Reglamento», op. cit., pag. 5. El Reglamento define este criterio
como: «valoracion monetaria que presume que el valor social del dafio medioambiental equivale al coste
del proyecto de reparacion» (Anexo IlI. 1).

%62 |a LRM obliga a determinar cual debe ser la compensacion por los dafios producidos a los recursos
naturales protegidos, es decir, el establecimiento del Valor de los Dafios a los Recursos Naturales (Natural
Resource Damage Assessment o NRDA). De hecho, la Ley exige dicha valoracion en dos momentos bien
definidos: en el establecimiento de la garantia financiera (art. 24), y cuando debe hacerse efectiva la
reparacion (Anexo II). La razén por la que se justifica que se plantee la recuperacion de los recursos
naturales, es que éstos proporcionan a la sociedad servicios publicos con valor econémico que se ven
afectados, o de otra manera, los dafios a los recursos naturales reducen el bienestar que éstos proporcionan
a las personas mas alla de la pura generacion de mercancias. CASTELLANO JIMENEZ, Esteban,
«Valoracién de los dafios a los recursos naturales», en LOZANO CUTANDA, Blanca, (coord.),
Comentarios a la Ley de Responsabilidad Medioambiental, Ley 26/2007, de 23 de octubre, Thomson-
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, pag. 369.

%63 E| apartado 1.2.3 del Anexo Il plantea la posibilidad de que, si se pueden valorar los recursos naturales
o servicios de recursos naturales perdidos, pero no valorar los recursos o servicios de reposicion en un plazo
0 con unos costes razonables, la autoridad competente podria optar por medidas reparadoras cuyo coste sea
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especiales aportan algunos criterios adicionales para para evaluar la restauracion del dafio,
por ejemplo, el articulo 38.1 de la LOMG dispone que «cuando los dafios fueran de dificil
evaluacion se aplicaran, conjunta o separadamente, los siguientes criterios: coste teorico
de la restitucion y reposicidn, valor de los bienes dafiados, coste del proyecto o actividad

causante del dafio y beneficio obtenido con la actividad infractora».

Por su parte, las medidas de reparacion complementaria y compensatoria
consistiran en la creacion adicional de nuevos recursos naturales o servicios de recursos
naturales que no existian antes de producirse el dafio medioambiental y que sean
equivalentes a los dafiados, y no en la recuperacion natural sin mas. Una posibilidad es
que consistan en la extension de la reparacion primaria a recursos o servicios adicionales
y equivalentes a los previstos en ella (art. 23 del Reglamento). En cualquier caso, estas
medidas habran de concebirse de tal modo que prevean que los recursos naturales y
servicios de recursos naturales adicionales obedezcan a las preferencias en el tiempo y a
la cronologia de las medidas reparadoras. Por ejemplo, cuanto méas tiempo se tarde en
alcanzar el estado basico, mayores seran las medidas de reparacion compensatoria que se

lleven a cabo.

Finalmente, en cuanto a la valoracién de los costes de aplicar el proyecto de
reparacion, se debera tener en cuenta que no se incurra en un «coste desproporcionado»,
el cual se tiene en cuenta a la hora de determinar la reparacién a llevar a cabo, asi como
el criterio de equivalencia a aplicar. Este concepto esta obviamente condicionado por el
valor de los recursos naturales o servicios de los recursos naturales dafiados. Ello implica
la existencia de un limite de reparacion, que en su caso debera evaluar la autoridad
competente, para ajustar el coste total de las medidas reparadoras con los beneficios que
se obtienen de dicho proyecto de reparacion. En concreto, han de tenerse en consideracion

los siguientes aspectos®®4:

1) Costes de consultoria. Incluyen los costes de analisis, estudio, planificacion y disefio
del proyecto de reparacion incluyendo, por tanto, tareas como el analisis y el estudio

de la situacion de partida, el disefio y la programacion de los trabajos a realizar, la

equivalente al valor monetario aproximado de los recursos naturales o servicios de recursos naturales
perdidos.

%64 «MORAY, op. cit., pags. 67-70.
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2)

3)

4)

5)

definicion de los resultados esperados, etc. En todo caso, el proyectista debera atender
a los contenidos requeridos en el articulo 25 del Reglamento®%,

Acceso. Es decir, el coste de acceder a la zona afectada por el dafio. En caso de que
la zona disponga de una via de comunicacién lo suficientemente préxima no sera
necesario incurrir en este coste. Sin embargo, de no ser asi, ésta debera ser construida
con objeto de realizar la reparacion, de tal forma que el acceso debe considerarse
como un coste mas del proyecto de reparacion.

Ejecucion. Hace referencia a los costes de implantacion, puesta en marcha y gestién
del proyecto de reparacion. Aqui se recogen los costes de aplicacion de la técnica
reparadora, en sus tres modalidades, primaria, complementaria y compensatoria, en
funcion del tipo de agente contaminante, el recurso natural afectado y las
caracteristicas del territorio.

Revision y control. En esta categoria se incluyen los costes de seguimiento y revision
de los resultados obtenidos. Mediante el mismo se pretenden detectar las desviaciones
existentes entre las previsiones realizadas y lo ocurrido en la realidad con el fin de
tomar medidas al respecto. Asimismo, debe verificarse que las medidas adoptadas han
logrado reestablecer el estado basico.

Porcentaje de seguridad por contingencia. En el procedimiento de ejecucién del
proyecto pueden aparecer circunstancias imprevistas que suponen un incremento del
coste. Estos imprevistos se consideran en el MORA a través de un incremento del

coste de entre un 20% y un 40%.

VI. VALORACION FINAL.

La LRM no cubre todos los dafios que se produzcan sobre los recursos naturales,

sino que se establecen dos requisitos claros: primero, que el dafio se produzca sobre

determinados recursos naturales, estos son, especies y habitats, aguas, la ribera del mar y

las rias y los suelos y, segundo, el dafio ha de afectar a la calidad o cantidad del recurso,

de forma que se produzcan perjuicios mensurables y «efectos adversos significativos»,

(art. 2.1) sobre los recursos naturales mencionados, en su estado de conservacion; estado

%65 Vid. supra apartado 1V.3.
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ecoldgico, quimico o cuantitativo; integridad fisica y adecuada conservacion; o para la

salud humana, segun el tipo de recurso.

Por tanto, la determinacion de la significatividad del dafio es una operacion
crucial, puesto que sobre ella descansa la aplicabilidad del sistema de responsabilidad
medioambiental, de forma que el Reglamento de desarrollo de la Ley ha procurado
establecer criterios que garanticen la objetividad en esa labor de apreciacion. Tal y como
ha advertido la Comisidn europea, las distintas interpretaciones y la aplicacion de un
umbral a partir del cual el dafio medioambiental ha de calificarse de significativo, son los
principales motivos de aplicacion desigual en los Estados miembros de la Directiva. Si
bien, la propia DRM determina algunos casos concretos en los que estaremos en presencia
0 no de dafios significativos (supuestos recogidos en el Anexo | de la DRM y la LRM).
De este modo, los dafios con efectos demostrados en la salud humana deberan clasificarse
como dafios significativos, de forma que, por ejemplo, la contaminacion de un acuifero
cuyas aguas se destinen al consumo humano o de las tierras de cultivo, normalmente
afectara a la salud humana, y seran dafios significativos que deberan ser reparados por el
operador responsable (con arreglo a los criterios de imputacion de responsabilidad

objetivos y subjetivos que la Directiva y la Ley establecen).

También la propia DRM (y por extension la LRM) nos dice cuando no estaremos
en presencia de dafos significativos y, en consecuencia, el régimen de responsabilidad
medioambiental no serd de aplicacion. Los dos primeros supuestos hacen referencia a
dafios de poca entidad o relevancia (aquéllos que causan efectos considerados normales
para determinadas especies 0 habitats, dafios producidos por causas naturales o en la
gestion corriente de los espacios naturales protegidos) mientras que el tercer supuesto se
refiere a «los dafios a especies 0 habitat con demostrada capacidad de recuperar, en breve
plazo y sin intervencidn, el estado basico», es decir, dafios que pueden quedar reparados
por recuperacion natural, sin intervencién humana. Y tiene toda la l6gica si el recurso
dafiado se puede recuperar solo, no tiene sentido iniciar un procedimiento administrativo
de exigencia de responsabilidad que exija a un operador reparar unos recursos naturales
que cuando el procedimiento finalice ya estén reparados, sin perjuicio, de las sanciones

que sean aplicables.

La recuperacion natural dependera de cada caso, por ejemplo, si se produce un

dafio sobre una especie, que ésta sea capaz de reproducirse por si misma en un corto
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periodo de tiempo®%. Si dicho dafio afecta a la capacidad de reproduccion de la especie
(por ejemplo, exterminio del género macho o hembra, o afeccion de los 6rganos
reproductores) la recuperacion natural no podra producirse, salvo que existan ejemplares
en las proximidades que puedan colonizar la zona afectada. Ademas, habra que tener en
cuenta el nimero de individuos de la especie afectada, pues a criterio de la CTPRDM, si
se produce una merma de la poblacién equivalente a mas del 1% anual o se reduce la
poblacién por debajo del 25% de lo que se considera poblacion favorable de referencia,

el dafio debera calificarse de significativo.

Por lo que respecta a las aguas, para que el dafio sea significativo se requiere que
se produzca un efecto desfavorable en el estado ecologico, quimico o cuantitativo, que
impligque un cambio de clasificacién, por ejemplo, de muy bueno a bueno o moderado. El
estado ecoldgico hace referencia a la calidad bioldgica de las aguas (es decir, la fauna que
habita en las aguas, como el fitoplancton, la flora acuéatica y los peces), la calidad
fisicoquimica depende de factores como la transparencia, condiciones térmicas,
oxigenacion, salinidad, estado de los nutrientes, etc. Y la calidad hidromorfoldgica se
refiere a la profundidad, estructura y sustrato del lecho, régimen de las mareas,
continuidad de los caudales, etc. El estado quimico de las aguas depende del
cumplimiento de las normas de calidad ambiental que determinan el buen estado quimico
de las aguas, lo que requiere un analisis de la concentracion de las sustancias que el dafio
ambiental introduzca en las masas de agua. Y el estado cuantitativo, hace referencia al
grado en gue afecta a una masa de agua subterranea las extracciones de agua, mermando
los recursos hidricos disponibles. Por tanto, un dafio ambiental que afecte a estos
parametros en las aguas superficiales o subterraneas de forma tal que implique un cambio

de clasificacion deberé calificarse como significativo.

Y en cuanto a la determinacion de los dafios significativos al suelo, se producira
cuando por la introduccién de componentes quimicos en el suelo de caracter peligroso y
de origen humano, se superen los niveles genéricos de referencia (NGR) de forma que se

pueda declarar el suelo como contaminado y, ademas, se generen riesgos para la salud

%66 Tiendo en cuenta que el plazo para resolver y notificar el procedimiento de exigencia de responsabilidad
medioambiental es de 6 meses, prorrogables por 3 meses mas en casos técnicamente complejos, nos parece
razonable que la recuperacidn natural debiera producirse en ese lapso de tiempo, pues de llevar mas tiempo,
si parece logico que la autoridad exija al operador responsable que adopte medidas, aunque sea para acelerar
la recuperacion natural en curso.
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humana o el medio ambiente, lo que se determinara mediante un proceso de recogida,
organizacion y andlisis de informacion, en atencion al uso actual o el futuro uso del suelo

planificado en el momento del dafio.

Todos estos criterios seran de gran ayuda para determinar cuando un dafio
ambiental supera el umbral de significatividad y debe ser reparado por el operador,
conforme a la metodologia que establece la Ley. Ahora bien, teniendo en cuenta que se
trata de recursos naturales indispensables para la vida, consideramos que dicho umbral de
significatividad debera partir desde un nivel bajo, pues en caso contrario se estaria
privando de antemano de aplicabilidad a la norma y, por tanto, de efectividad al régimen

de responsabilidad medioambiental.

Por ello, podemos concluir, que seran significativos los dafios a los recursos
naturales incluidos en el ambito de aplicacién de la Ley, con una entidad suficiente,
entendida esta como una alteracién cuantificable de sus caracteristicas (especies que
merman en numero, alteracion de la calidad de las aguas, o contaminacion del suelo en
relacion con los usos previstos), debiendo la autoridad competente determinar si se ha
superado el umbral de significatividad en cada caso concreto, y Gnicamente deberan
excluirse aquellos dafios con efectos nimios 0 muy reducidos que no merezcan poner en
marcha toda la compleja maquinaria que se deriva de la aplicacion de la LRM y su
normativa de desarrollo, 0 aquellos dafios cuya reparacion pueda llevarse a cabo mediante
una recuperacion natural (esto es, cuando el recurso se recupera por él mismo, por

ejemplo, especies que se vuelven a reproducir sin necesidad de adoptar ninguna medida).

Por otro lado, para que el régimen de responsabilidad sea efectivo la LRM impone
al operador una serie de obligaciones. Estas son, en primer lugar, la «obligacion de
informacién», que exige al operador un deber genérico de colaboracion con la
Administracion y la obligacion concreta de comunicar aquellas amenazas de dafio
medioambiental o aquellos dafios medioambientales de los que tenga conocimiento. Con
esto, se pretende que la Administracion esté informada de todos los aspectos que
envuelven al dafio para poder actuar, bien directamente, bien a través del operador
dictandole 6rdenes para que éste actle de la mejor manera posible para prevenir, evitar
que se expanda el dafio o repararlo. No obstante, la obligacion de informacion no se
establece solo para los operadores, sino también para la Administracién, que debera

recopilar y difundir aquella informacion relevante para la reparacion del dafio
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(determinacidn del estado basico, umbrales de toxicidad, experiencias previas de
reparacion etc.) de forma que se facilite a los operadores el cumplimiento de las

obligaciones que la LRM les impone.

En segundo lugar, «la obligacion de prevencion», supone que, ante una amenaza
inminente de dafio ambiental originada por cualquier actividad econémica o profesional,
el operador tiene el deber de adoptar sin demora y sin necesidad de advertencia, de
requerimiento o de acto administrativo previo las medidas preventivas apropiadas. Nétese
que las medidas preventivas se adoptan siempre ante una amenaza inminente de dafio
ambiental, por tanto, el alcance preventivo de la LRM se limita a este extremo, a que el
dafio ambiental esté a punto de producirse o haya serios indicios de que vaya a producirse,
no tratandose, en fin, de una norma propiamente de prevencion del dafio medioambiental,

sino de responsabilidad.

En tercer lugar, si la amenaza persiste, deben determinarse los recursos naturales
que se veran potencialmente afectados y, si el dafio llega a producirse, el operador
procederd a adoptar las medidas de evitacion de nuevos dafios, para limitar su expansion
0 que se agraven. Ambos tipos de medidas, preventivas y de evitacion, son de suma
importancia, pues de adoptarse correctamente y en tiempo, podrian evitar la necesidad de
reparar un dafio ambiental posterior o permitir que éste quede reducido lo maximo
posible. Por ello, la Ley las exige siempre que vaya a producirse un dafio, «con
independencia de la tramitacion de los restantes procedimientos» [art. 6.2.b) LRM] y de
que se trate de operadores sometidos al régimen de responsabilidad objetiva o culposa
[art. 3.2D)].

En cuarto lugar, «la obligacion de reparacion» del dafio supone restaurar o
reemplazar los recursos naturales dafiados, o facilitar una alternativa equivalente a ellos
segun lo previsto en el Anexo Il. Las técnicas implicadas en este tipo de reparacion se
determinan en funcion del agente causante del dafio y del receptor del mismo, siendo de
muy variada naturaleza, de forma que se logre el retorno de los recursos naturales dafiados
a su estado basico, para lo cual se identificaran el tipo, la cantidad, la duracién y la
ubicacion de las medidas reparadoras necesarias; y tratdndose de los dafios al suelo,
ademas, se adoptaran las medidas necesarias para garantizar que el suelo contaminado
deje de suponer una amenaza significativa de que se produzcan efectos adversos para la

salud humana o para el medioambiente. A tales efectos, el operador presentara un
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«proyecto de reparacion» ante la autoridad competente que debera ser valorado y
aprobado por ésta junto con la resolucion que ponga fin al procedimiento de exigencia de

responsabilidad medioambiental.

La reparacion dependera de la disponibilidad de medios adecuados y su viabilidad,
por ello la LRM prevé tres formas de reparacion (o una combinacion de las mismas), que
son todas ellas formas de reparacion in natura. En primer lugar, la reparacion sera
«primaria», consistiendo en toda medida correctora que restituya o aproxime al maximo
los recursos naturales o servicios de recursos naturales dafiados a su estado bésico, en el
lugar en que se produjo el dafio. En segundo lugar, si la reparacion primaria no da lugar
a la restitucion del medio ambiente a su estado basico, se efectuara una «reparacion
complementaria», bien porque no existan técnicas eficaces la reparacion o ésta no se
considere razonable en relacion con los beneficios ambientales que se espera obtener, el
coste para la ejecucion de las medidas sea desproporcionados, o la duracion de la
reparacion exceda de 30 afios. La finalidad de la reparacion complementaria es
proporcionar un nivel de recursos naturales o servicios de recursos naturales (inclusive,
si procede, en un lugar alternativo pero vinculado geograficamente) similar al que se
habria proporcionado si el lugar dafiado se hubiera restituido a su estado basico. En tercer
lugar, ademaés de la reparacién primaria (0 en su caso complementaria), se efectuara una
«reparacion compensatoria», para compensar las pérdidas provisionales de los recursos
que se hayan producido desde la fecha en que se causoé el dafio hasta el momento en que
la reparacion primaria haya surtido todo su efecto. Para favorecer la reparacion
complementaria y compensatoria, se podra acudir a los «bancos de conservacion de la
naturaleza», una vez que haya sido desarrollado reglamentariamente su régimen, para que
los efectos negativos ocasionados a un valor natural sean equilibrados por los efectos
positivos generados sobre el mismo o semejante valor natural, en el mismo o lugar

diferente, con la compra de «créditos de compensaciony.
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CAPITULO IV. COMPETENCIAY
PROCEDIMIENTO

I. PLANTEAMIENTO

Una vez estudiado el dafio medioambiental, y el alcance de la proteccion que éste
recibe por parte de la LRM, asi como las distintas medidas que la norma contempla para
su efectiva reparacion, pasamos a estudiar a la autoridad competente encargada de la
aplicacion de la Ley de y de velar por su cumplimiento efectivo®®’, asi como las potestades

que tiene atribuida la Administracion a estos efectos.

Detectado del dafio ambiental o la amenaza inminente de que éste se vaya a
producir, se iniciara un procedimiento administrativo de exigencia de responsabilidad
medioambiental, con las especialidades que le son propias, jugando la Administracion un
papel crucial en el seguimiento y comprobacion de las actuaciones llevadas a cabo por el
operador, exigiéndole que adopte las medidas que preve la Ley cuando éste no lo haga de
forma voluntaria e, incluso, en determinados casos, ejecutando por ella misma las

medidas a costa del responsable que ha causado el dafio.

1. LA AUTORIDAD COMPETENTE

EL articulo 2.22 de la LRM define a la autoridad competente como «aquella
encargada de desempefiar los cometidos previstos en la presente Ley, que designen en su

ambito respectivo de competencias la Administracion General del Estado, las

%67 La competencia para tramitar o llevar a cabo las actuaciones y procedimientos de responsabilidad son
cuestiones en las que la DRM ha dejado libertad a los Estados miembros, determinando eso si, que se
sustancie en un procedimiento administrativo.
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Comunidades Autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla para la ejecucion de esta Ley,

conforme a lo dispuesto en el articulo 7».

El mencionado articulo 7, se ocupa de las competencias administrativas,
estableciendo que, con caracter general, la aplicacion del régimen de la responsabilidad
medioambiental corresponde a las CCAA en cuyo territorio se localicen los dafios
causados o la amenaza inminente de que tales dafios se produzcan®®, aunque
salvaguardando las competencias que la legislacién de aguas y la de costas atribuyen a la
AGE (el Ministerio de Medio Ambiente) para proteger los bienes de dominio publico de
titularidad estatal (y con caracter exclusivo) °°. Por ello, segun el apartado 3° del articulo
7, cuando, en virtud de lo dispuesto en la legislacion de aguas y en la de costas,
corresponda a la AGE velar por la proteccion de los bienes de dominio publico de
titularidad estatal y determinar las medidas preventivas, de evitacion y de reparacion de
dafios, aquélla aplicara esta Ley en su ambito de competencias®’. Igualmente, la
competencia serd estatal cuando se trate de obras publicas de interés general de su
competencia. A estos efectos, si el dafio o la amenaza de que el dafio se produzca afectan

a recursos naturales, cuya tutela recaiga en las comunidades autdnomas, seré preceptivo

568 Tratdndose del campo de la proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23 CE y concordantes
estatutarios), no constituye ninguna sorpresa que la LRM confie con caracter general su aplicacion o
gjecucion a las Comunidades Auténomas. La designacion de los érganos competentes corresponde también
Idgicamente a las propias Comunidades Auténomas. Asi, por ejemplo, en la Comunidad Valenciana, de la
tramitacion se encargara el Servicio de Control Integrado de la Contaminacion del Area de Calidad
Ambiental de la Direccion General para el Cambio Climéatico (Orden 1/2010, de 19 de enero, de la
Conselleria de Medio Ambiente, Agua, Urbanismo y Vivienda, art. 19.2). VALENCIA MARTIN, German,
«La responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 47. O por poner otro ejemplo, en el caso de Andalucia,
el Decreto 142/2013, de 1 de octubre por el que se establece la estructura orgéanica de la Consejeria de
Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio («<BOJA» num. 193 de octubre de 2013), especifica que
corresponde a la Secretaria General de Gestion Integral del Medio Ambiente y Agua impulsar y coordinar
la consecucion de los objetivos y la ejecucion de las acciones relacionadas con la gestion integrada de la
calidad ambiental, incluida la responsabilidad ambiental y reparaciéon de dafios al medio ambiente [art.
7.3.6)]. Y, en concreto, en relacion con el patrimonio natural y la biodiversidad y las acciones relacionadas
con dicha materia cuando excedan del &mbito provincial a la Direccién General de Gestién del Medio
Natural [art. 10.1)]. En relacion con el medio ambiente atmosférico, suelo y residuos, asi como la ejecucion
de las actuaciones relacionadas con dicha materia cuando excedan del ambito provincial, a la Direccion
General de Prevencion y Calidad Ambiental [art.12.A]. Finalmente, en relacién con el medio hidrico, asi
como la ejecucidn de las actuaciones relacionadas con dicha materia cuando excedan del ambito provincial,
a la Direccién general de Planificacion y Gestion del Dominio Publico Hidraulico [art.13.1)].

569 |La competencia se regula, en estas materias, en los articulos 17 del TRLA y 110 de la Ley de Costas.

570 Debido a que la proteccion ambiental que prevé la LRM incide en bienes sobre los cuales el Estado
ostenta competencias no s6lo de legislacién, sino también de gestion, como ocurre con los que conforman
en el demanio maritimo-terrestre y con las cuencas hidrogréaficas que excedan del territorio de una sola
comunidad auténoma, vid. MORALES PLAZA, Antonio, «Competencias administrativas», en LOZANO
CUTANDA, Blanca, (coord.), Comentarios a la Ley de Responsabilidad Medioambiental, Ley 26/2007, de
23 de octubre, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2008, pags. 211yss.
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recabar el informe del 6rgano autonémico competente. En cambio, en los casos de obras
publicas de especial relevancia e interés equivalente a las de interés general del Estado,
pero cuya titularidad y competencia corresponda a las comunidades auténomas, la
competencia para la tramitacion y adopcidn de las medidas correspondera a los 6rganos

que, en su caso, determine la legislacion autondmica (apartado 7°).

En atencion al caracter suprautonémico que pueden tener los dafios
medioambientales, la Ley refuerza la obligacion de colaboracion entre las
Administraciones Publicas para conseguir la mejor y mas eficaz aplicacion del régimen
que instaura, e impone la obligacién de solicitar informe a aquellas Administraciones
cuyas competencias o0 intereses puedan verse afectados por la intervencion de otras
administraciones en la aplicacién de la Ley. De este modo, segun el apartado 2° del
articulo 7, «si el dafio o la amenaza de que el dafio se produzca afecta a cuencas
hidrograficas de gestidn estatal 0 a bienes de dominio publico de titularidad estatal, sera
preceptivo el informe del érgano estatal competente, y vinculante exclusivamente en
cuanto a las medidas de prevencidn, de evitacion o de reparacion que se deban adoptar
respecto de dichos bienes». Por tanto, aunque en principio la competencia sigue siendo
de la Comunidad Auténoma de lugar donde se ha causado el dafio, se debera recabar el
informe correspondiente a la Administracion titular del recurso dafiado, siendo éste
vinculante y decisorio respecto de las medidas a adoptar. Por ejemplo, como aclara la
SAN de 22 de abril de 2013 (FD 5°): «tratandose de bienes de dominio publico de
titularidad estatal, como es un aeropuerto de interés general -en virtud de la disposicion
transitoria del Real Decreto 2858/1981, de 27 de noviembre, con plan director aprobado
mediante Orden de 17 de julio de 2001-, a tenor de los citados preceptos, la competencia

es de la Comunidad Auténoma, aunque previo informe preceptivo del Estado».

De igual modo, cuando estén afectados los territorios de varias CCAA o cuando
deban actuar estas y la AGE, las administraciones afectadas establecerdn aquellos
mecanismos de colaboracién que estimen pertinentes para el adecuado ejercicio de las
competencias establecidas en la Ley, los cuales podran prever la designacion de un Gnico
organo para la tramitacion de los procedimientos administrativos correspondientes. En
todo caso, ajustaran sus actuaciones a los principios de informacién mutua, de
cooperacion y de colaboracién (apartado 4° del articulo 7). En este sentido, el apartado 5°

establece la obligacion de las CCAA (administracién actuante), de recabar informe antes
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de resolver en cualquiera de los supuestos en los que sus decisiones o actuaciones puedan

afectar a los intereses 0 a las competencias de otras Administraciones.

Asimismo, para favorecer la cooperacion, segun la Disposicion Final quinta de la
LRM, «la Administracion General del Estado promovera la suscripcion de instrumentos
de colaboracién y cooperacion con las Comunidades Autonomas con el fin de elaborar
protocolos de actuacion que garanticen una actuacion coordinada y eficaz de las
Administraciones publicas competentes para ejecutar la Ley». Funcion que efectivamente
se ejerce por la CTPRDM, como érgano de cooperacion técnica y colaboracion entre la
Administracion General del Estado y las comunidades auténomas para el intercambio de
informacion y el asesoramiento en materia de prevencion y de reparacion de los dafios

medioambientales (art. 3 del Reglamento)®"L.

Por otro lado, si no hay afectacién de recursos naturales de gestion estatal, en
principio no tiene por qué haber intervencion alguna por parte de la AGE, no obstante,
ante grandes catastrofes, el precepto reconoce la facultad de la AGE para, con caracter
excepcional y cuando asi lo requieran motivos de extraordinaria gravedad o urgencia,
promover, coordinar o adoptar cuantas medidas sean necesarias para evitar dafios
medioambientales irreparables o para proteger la salud humana, con la colaboracion de
las CCAA y de acuerdo con sus respectivas competencias (apartado 11 del PreAmbulo y
art. 7.6 de la LRM). Sin embargo, como advierte GARCIA AMEZ esta habilitacion se
limita a una actuacion de cara a prevenir los efectos de un dafio y nunca a tramitar por si
misma el concreto procedimiento, lo que corresponde a la Comunidad Auténoma, al igual
que es a esta a la que correspondera exigir la recuperacion de los costes en que incurrié a

consecuencia de la actuacion®’2.

Por ultimo, la efectividad del régimen de la responsabilidad medioambiental
requiere que las administraciones estén preparadas para la aplicacion de la LRM. Dado
que las principales aplicadoras del Régimen son las CCAA, éstas deberan contar con
personal adecuado en numero y formacion para desempefiar estas competencias. Nuestra
experiencia nos indica, sin embargo, lo contrario. Por ejemplo, en la Comunidad

Valenciana, el Decreto 158/2015, de 18 de septiembre, del Consell, por el que se aprueba

571 Sobre la CTPRDM vid. Capitulo 11, apartado 111.2.1.
572 GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 376.
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el Reglamento organico y funcional de la Conselleria de Agricultura, Medio Ambiente,
Cambio Climéatico y Desarrollo Rural®”, determina las consellerias en que se organiza la
Administracion de la Generalitat, y crea la Conselleria de Agricultura, Medio Ambiente,
Cambio Climatico y Desarrollo Rural, con competencias en materia de agricultura,
ganaderia, pesca, alimentacion, medio ambiente, recursos hidricos, cambio climatico,
desarrollo rural, politica agraria comun y prevencidon de incendios. Dentro de la Secretaria
Autonomica de Medio Ambiente y Cambio Climatico, la Direccion General del Cambio
Climatico y Calidad Ambiental asume la competencia de responsabilidad
medioambiental, pues le corresponde planificar, dirigir, controlar, coordinar y supervisar
la actividad de los servicios bajo su dependencia, y en concreto, las funciones en materia
de responsabilidad ambiental de las operaciones econdémicas. Dichas funciones se
ejercen, en ese momento, por el Servicio de Innovacion Administrativa Ambiental®’* [art.
16.0)].

Posteriormente se aprob6 el Decreto 80/2016, de 1 de julio, del Consell, de
modificacion del Decreto 158/2015, de 18 de septiembre®’®, con el objeto, segln su
preambulo, de modificar la estructura organica de la Conselleria de Agricultura, Medio
Ambiente, Cambio Climatico y Desarrollo Rural, a los efectos de dotarle de mayor
eficacia y eficiencia en el desarrollo de sus funciones. En cuanto a la Direccién Gerenal
de Cambio Climatico y Calidad Ambiental, se elimina el Servicio de Innovacion
Administrativa Ambiental, y las funciones de responsabilidad ambiental son asumidas
por el «Servicio de Inspeccion Medioambiental», al que corresponden las funciones de
«inspeccion, vigilancia y control del cumplimiento de las materias propias de la direccion
general, en particular la propuesta del Plan y el Programa Anual de Inspeccion en materia
de Calidad Ambiental; la instruccion y tramitacion de expedientes sancionadores v,
cuando proceda, de responsabilidad medioambiental en las materias competencia de la

direccion general; la tramitacion de los recursos contra los actos dictados en el ejercicio

573 «DOCV» nim. 7620, de 22 de septiembre de 2015.

574 Junto con la formulacion de propuestas normativas y de gestion; actuaciones de modernizacion,
reduccion de cargas y simplificacién administrativa; tratamiento de la informacién ambiental e impulso de
los medios telematicos en relacion con los operadores econdmicos; gestion del registro de emisiones y
fuentes contaminantes (PRTR-Espafia); actividades de informacion, formacion y comunicacién ambiental
dirigidas al publico en general; cuantas funciones le sean encomendadas en relacion con las anteriores, y
aquellas otras funciones que se le encomienden en materia de su competencia siempre que no estén
expresamente atribuidas a otros servicios.

575 «DOCV» nuim. 7822, de 06 de Julio de 2016.
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de las funciones propias del servicio; la formacion e informacidn en materia sancionadora,
en particular a agentes de la autoridad y otras administraciones publicas; y en general
cuantas funciones le sean encomendadas en relacion con las anteriores, y aquellas otras
funciones que se le encomienden en materia de la direccion general siempre que no estén

expresamente atribuidas a otros servicios».

Como se puede comprobar en la Resolucién de 18 de mayo de 2016, de la
consellera de Justicia, Administracion Publica, Reformas Democraticas y Libertades
Publicas, por la que se aprueban las relaciones de puestos de trabajo de la Presidencia de
la Generalitat y de las consellerias, asi como de los organismos y entidades gestionados
por la conselleria competente en materia de funcién plblica®’®, la Direccion General del
Cambio Climatico y Calidad Ambiental cuenta Unicamente con un jefe de servicio de
inspeccion medioambiental y tres técnicos®’’. Ese es todo el personal del que dispone el
Servicio de Inspeccion para llevar a cabo la extensa relacion de funciones que acabamos
enumerar en toda la Comunidad Valenciana, entre ellas, la instruccion y tramitacion de
expedientes sancionadores y la tramitacion de los procedimientos de exigencia de
responsabilidad medioambiental. En consecuencia, la carencia de personal suficiente
destinado a la aplicacion de la LRM puede ser otra de las causas de la inaplicacion del

régimen de responsabilidad medioambiental, al menos en esta Comunidad Auténoma.

A ello hay que sumar el hecho de que en los presupuestos provisionales de la
Generalitat para el afio 2017°78, esta Direccion General cuenta con 10,4 millones de euros,
siendo el presupuesto mas reducido con diferencia en comparacion con el resto de
Direcciones Generales de la Secretaria Autonémica de Medio Ambiente y Cambio
Climatico, pues la Direccion General de Medio Natural y Evaluacién ambiental cuenta
con 27 millones de euros, la Direccion General del agua con 19.1 millones, y la Direccion
General de Prevencidn de Incendios con 16.1 millones. Por tanto, comparativamente se
destinan menos recursos econémicos la ejecuciéon del régimen de la responsabilidad

medioambiental que a otras politicas ambientales.

576 «DOCV» nim. 7790 de 25 de mayo de 2016, pags. 13299-13300.

577 Lo que pudimos comprobar a través de una entrevista personal con la Jefa del Servicio de Inspeccion
que amablemente acept6 a reunirse con nosotros.

578 http://www.hisenda.gva.es/auto/presupuestos/2017/index_cas.html (acceso: 5 de mayo de 2017)
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Por poner otro ejemplo, en la Comunidad Autonoma de Murcia, la situacion es
parecida, dentro de la Consejeria de Agua, Agricultura y Medioambiente, el Servicio de
Gestion y Disciplina Ambiental de la Direccién General de Calidad y Evaluacién
Ambiental, se encarga de numerosas funciones, entre ellas, la «instruccion de los
procedimientos sancionadores, de restablecimiento de la legalidad ambiental y de
responsabilidad medioambiental, en materias de la competencia de la Direccion
General»®’®, Por tanto, de nuevo se acumulan en el mismo servicio los procedimientos
sancionadores y de exigencia de responsabilidad medioambiental, cuando lo maés

conveniente seria que estos segundos contasen con un servicio propio.

I11. POTESTADES ADMINISTRATIVAS

Las competencias a las que acabamos de referirnos se asignan o reparten para el
ejercicio de ciertas potestades, es decir, los poderes habilitantes con los que cuenta la
Administracion para hacer cumplir los objetivos que establece la Ley. EI preambulo de la
norma es claro en este sentido, «estamos ante un régimen administrativo de
responsabilidad ambiental, en la medida en que se instituye todo un “conjunto de
potestades administrativas” con cuyo ejercicio la Administracion Publica debe garantizar

el cumplimiento de la Ley y la aplicacién del régimen de responsabilidad que incluye».

1. Potestades para exigir la responsabilidad medioambiental. La actuacion directa

de la Administracion

La LRM distingue entre potestades en materia de prevencion o de evitacion de
nuevos dafios (art. 18), y potestades en materia de reparacion de dafios (art. 21). A estas
habria que afadir, la potestad de actuacion directa de la Administracion (art. 23), la
potestad sancionadora (Capitulo V) y la potestad de autotutela ejecutiva o de ejecucion
forzosa, de la que nos ocuparemos mas adelante°. Las dos primeras potestades, que en
realidad se pueden entender como una, «la potestad para exigir responsabilidad
medioambiental», son la potestad principal de la autoridad en el régimen que nos ocupa,

como correlato de las obligaciones que corresponden a los operadores, segun el tipo de

579 https://www.carm.es/web/ (acceso: 5 de mayo de 2017).
%80 Vid. infra, apartado V.4.
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actividad que desarrollen y la situacién generada, de amenaza inminente o de dafio®!. En
concreto, el contenido de esta potestad administrativa consiste en identificar responsables,
exigir informacion, evaluar los dafios o la amenaza inminente de los mismos y fijar las
medidas preventivas, de evitacion de nuevos dafios o reparadoras a adoptar, asi como

hacer cumplir las decisiones al respecto (arts. 17 a 21 LRM).

Respecto de la «potestad de actuacion directa de la Administracion», la DRM no
obliga a que los Estados miembros se hagan cargo de la reparacion de los dafios
medioambientales para los que no haya detras un operador responsable y solvente (arts.
5.4y 6.3) En consecuencia, la LRM regula los supuestos en los que resulta legitimo que
la Administracion pueda adoptar por ella misma las medidas preventivas, de evitacion de
nuevos dafios o reparadoras apropiadas (no en calidad de ejecucion subsidiaria de las
medidas previamente ordenadas e incumplidas por el operador, procediendo entonces el
ejercicio de la potestad de ejecucion forzosa). Logicamente, en virtud del principio quien
contamina paga, la Administracion podra recuperar del operador o, cuando proceda, del
tercero que haya causado el dafio o la amenaza inminente, los costes en que haya
incurrido®®. Y decimos podra, porque la Administracion puede acordar no recuperar los
costes integros cuando los gastos necesarios para hacerlo sean superiores al importe

recuperable (previa memoria econémica que asi lo justifique, art. 23.3 in fine).

En cuanto a los supuestos concretos de posible actuacion directa de la
Administracion, guardan todos relacion o se justifican por razones de eficacia 0 mayor
eficiencia de las medidas a adoptar y no hay que pensar solo en los de especial gravedad
0 trascendencia, en los que resultaria impensable, y seria politicamente desastroso, que la
Administracion permaneciera inactiva, esté o no obligada legalmente a actuar, y que
también estan por supuesto comprendidos, justificando incluso una actuacion inmediata
(art. 23.2)%83. Por tanto, «por requerirlo la mas eficaz proteccién de los recursos

naturales», la Administracion podra actuar directamente en los siguientes supuestos:

81 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pags. 48-49.
582 Sobre la recuperacion de costes vid. infra apartado V.4.

583 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 51. «Tampoco se
debe asociar necesariamente actuacién directa (que significa actuacién ab initio) con actuacion sin previo
procedimiento administrativo. Antes al contrario, la actuacion directa puede ser perfectamente una decision
tomada en el seno de un procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental, con identificacién
incluso del operador responsable, por las antedichas razones técnicas o de eficacia [asi lo contempla el art.
45.2 h)]. S6lo “en casos de emergencia” (el ejemplo tipico seria el caso Bolidén) se permite légicamente a
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1) Cuando no se haya podido identificar al operador responsable y no quepa esperar
a ello sin peligro de que se produzcan dafios medioambientales.

2) Cuando haya diversos operadores responsables y no sea posible una distribucion
eficaz en el tiempo y en el espacio que garantice la correcta ejecucion de las
medidas. En caso de que haya varios responsables del dafio y se pruebe su
participacion en la causacion, la LRM opta por un régimen de responsabilidad
mancomunada (art. 11), lo que conlleva una delimitacion precisa de su cuota de
responsabilidad, requiriendo un tramite que puede ser complejo y dilatado en el
tiempo, incompatible con el deterioro o grave riesgo ambiental que requiere una
respuesta inmediata, que procedera necesariamente de la Administracién584,

3) Cuando se requieran estudios, conocimientos 0 medios técnicos que asi lo
aconsejen.

4) Cuando sean necesarias actuaciones en bienes de las Administraciones Publicas o
en los de propiedad privada de terceros que hagan dificil o inconveniente su
realizacion por el operador responsable.

5) Cuando la gravedad y la trascendencia del dafio asi lo exijan.

Ahora bien, no se trata de un listado cerrado, pues el propio articulo 23.1 admite

que se puedan tener en cuenta otras circunstancias.
2. Potestad sancionadora

Con independencia de las potestades ya indicadas, la Ley atribuye a las
Administraciones competentes la de sancionar los incumplimientos por parte de los
operadores (s6lo los privados) de las obligaciones que la Ley establece (capitulo V, arts.
35 y sigs.), lo que no venia exigido por la Directiva, pero parece una consecuencia
inevitable en el Derecho espafiol de la administrativizacion de esta materia. Esta es (a

diferencia de la exigencia de responsabilidad medioambiental) una potestad

la Administracion actuar directamente sin procedimiento previo, posponiendo su tramitacién al cese de
tales circunstancias (art. 23.2)». Por tanto, una vez desaparecidas tales circunstancias, la autoridad
competente, previa la instruccién del correspondiente procedimiento, dictaré resolucién fijando el importe
de los costes de las medidas ejecutadas en aplicacion de este articulo y el obligado u obligados a
satisfacerlos, la cual serd susceptible de ejecucion forzosa.

%84 ESTEVE PARDO, José, La Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit.,
pag. 103.
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sancionadora, sometida, por tanto, a otra clase de imperativos sustantivos y

procedimentales, como el principio de culpabilidad>®.

Del régimen sancionador debemos destacar, el articulo 36.4 de la LRM, que
establece que «la tramitacion de un procedimiento sancionador por las infracciones
reguladas en este capitulo no postergara la exigencia de las obligaciones de adopcion de
medidas de prevencion, de evitacion de nuevos dafios o de reparacion, que seran
independientes de la sancidn que, en su caso, se imponga». Como explica el TC en Auto
de 16 de julio de 2012, respecto de la cuestion de inconstitucionalidad planteada en
relacién con este precepto, «de la lectura de los razonamientos juridicos del Auto de
planteamiento se desprende que el 6rgano judicial parte del presupuesto de entender que
la existencia de una obligacion de reparar el dafio medioambiental presupone la existencia
de una sancion administrativa impuesta previo el correspondiente procedimiento
sancionador, en cuyo seno habrian de establecerse las medidas de reparacion oportunas.
Tal premisa determina que la duda de constitucionalidad carezca de viabilidad pues la
reparacion de los dafios ambientales y las sanciones administrativas constituyen técnicas
juridicas diferentes de tutela ambiental y, como tales, se encuentran sometidas a un
régimen juridico distinto®®, Distincion que deriva ya de lo dispuesto en el art. 45 CE, el
cual, tras reconocer el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un medio ambiente
adecuado establece que quienes incumplan la obligacion de utilizar racionalmente los
recursos naturales y la de conservar la naturaleza estaran obligados a reparar el dafio
causado con independencia de las sanciones administrativas o0 penales que también
correspondan. Esa distinta consideracion de la obligacion de restaurar el dafio
medioambiental, expresion del interés publico en la conservacion del medio ambiente que
consagra el art. 45 CE, se basa en que la misma pretende la adopcion de las medidas
necesarias para el restablecimiento de la situacion indebidamente alterada a consecuencia

de una actuacion gque no se ajusta al orden juridico y que se ve asi infringido y eso con

585 \VALENCIA MARTIN, Germén, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 55. Asi, por
ejemplo, el operador del Anexo Il que por insolvencia incumpla las medidas (reparadoras) impuestas, se
expone por supuesto a una recuperacion de costes cuando venga a mejor fortuna (esto es estricta
responsabilidad medioambiental de caracter objetivo), pero no deberia ser ademéas sancionado por este
incumplimiento si el suceso y la insolvencia consiguiente tienen caréacter fortuito.

%86 En el mismo sentido, la STSJ de Valencia, de 8 de enero de 2013 (FD. 2°): «La diferente naturaleza de
ambas figuras se observa claramente en la Ley 26/2007, de responsabilidad medioambiental, que, dando
un paso mas, incluso ha dotado de autonomia a ambas figuras. (...) En conclusion, la reparacion de los
dafios ambientales y las sanciones administrativas constituyen técnicas juridicas diferentes de tutela
ambiental, sometidas a un régimen juridico distinto».
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independencia de las consecuencias punitivas en forma de sancion administrativa que, en
su caso, pudieran derivarse. Es decir, como apunta el Ministerio Fiscal, para que la
medida correctora se imponga no es necesaria la previa existencia de sancion, sino el

incumplimiento o la infraccion».

Se trata, por tanto, que el objetivo prioritario sea la proteccion del medio ambiente,
es decir, la reparacion del dafio ambiental o la evitacion del mismo en caso de amenaza
inminente, sin que el hecho de la tramitacién del procedimiento sancionador pudiera ser
tomado por el operador como excusa que justifique la adopcion de las correspondientes
medidas. Como explica GUERRERO ZAPLANA® «la LRM tiene como objetivo
prioritario la reparacion medioambiental para, s6lo posteriormente, atender a otras
exigencias. Esa preocupacion se aprecia también en aplicacién de los articulos 14.3 y 15,
que obligan primero a que se adopten las medidas y posteriormente se puedan iniciar los
procedimientos de recuperacion de costes, 0 en el caso del articulo 48, en relacion a la
recuperacion de costes por la Administracion, donde se preve que la Administracion
adopte primero las medidas, y s6lo después exija al operador responsable la obligacion

de satisfacer los costes generados».

También manifiesta interés el articulo 38.3, que recoge una exigencia derivada del
principio de publicidad y establece que anualmente las autoridades competentes daran a
conocer, una vez firmes, las sanciones impuestas por las infracciones cometidas de la Ley,
los hechos constitutivos de tales infracciones, asi como la identidad de los operadores
responsables. Obligacién que enlaza con la establecida en el articulo 4 del
Reglamento respecto de la informacion que debe poner el Ministerio de Medio ambiente

a disposicion del plblico®,

Y por lo que respecta al catalogo de infracciones (art. 37) y sanciones (art.38)°%°,
aquéllas se clasifican Unicamente en graves o muy graves (en atencion a los efectos del

incumplimiento y los perjuicios mayores 0 menores, que para los recursos puedan

%87 GUERRERO ZAPLANA, José, La responsabilidad Medioambiental en Espafia, op. cit., pags. 223 y
224,

%88 Vid. Capitulo 111, apartado 1V.1.

%89 1) En el caso de infraccion muy grave: 1° Multa de 50.001 hasta 2.000.000 de euros. 2° Extincién de la
autorizacion o suspensién de ésta por un periodo minimo de un afio y maximo de dos afios. 2) En el caso
de las infracciones graves: 1° Multa de 10.001 hasta 50.000 euros. 2° Suspension de la autorizacién por un
periodo maximo de un afio.
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derivarse), sin contemplar infracciones leves. Segln razona LOZANO CUTANDAS®,
«esto puede hallar su justificacion en el hecho de que todos los dafios medioambientales
cubiertos por el régimen de responsabilidad de la LRM, y a cuya prevencidn o reparacion
se dirigen las obligaciones impuestas a los operadores, son siempre dafios graves, en
cuanto se requiere, para incluirlos en el &mbito de aplicacién de la Ley, que produzcan
efectos adversos significativos sobre la integridad fisica y adecuada conservacion del
recurso natural». Por lo demas, se sanciona el incumplimiento de las obligaciones que la
Ley establece, esto es, no adoptar las medidas preventivas, de evitacion o de reparacion,
no ajustarse a las instrucciones recibidas por la autoridad competente, asi como no
informarle de la existencia de dafio o amenaza inminente, no adoptar las garantias

financieras o0 mantenerlas en vigor el tiempo que subsista la obligacion, etc.

IV. LOS DANOS TRANSFRONTERIZOS

La LRM también contempla la intervencion estatal (de los Ministerios de Medio
Ambiente y Asuntos Exteriores) en los casos de dafios transfronterizos. En efecto, cuando
los dafios medioambientales se extienden mas alla de las fronteras, se impone la
cooperacion activa entre los Estados afectados para evitarlos o repararlos. En un mundo
globalizado como en el que hoy vivimos, éste era un paso importantisimo que se debia
dar para que los operadores no sientan una total impunidad de sus actos si la actividad

que ejercen causa dafios en otro pais®®L.

Esta preocupacion también se recoge en el articulo 15 DRM, pues los Estados
miembros se encuentran cada vez mas sensibilizados ante la enorme problematica que les
supone el dafio causado en otro limitrofe, pues no deja de ser evidente que la

contaminacion de numerosos recursos naturales (rios, lagos, espacios naturales...) puede

50 LOZANO CUTANDA, Blanca, «Infracciones y sanciones», en LOZANO CUTANDA, Blanca,
(coord.), Comentarios a la Ley de Responsabilidad Medioambiental, Ley 26/2007, de 23 de octubre,
Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2008, pag. 411.

%1 DE LAS HERAS Y OJEDA, Mariola, «Responsabilidad ambiental: el derecho espaiiol y comunitario»,
op. cit., p4g. 13; «Ya la declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo recogia en su principio
19 la necesidad de establecer una buena comunicacion entre Estados a fin de que éstos puedan
«proporcionar la informacidn pertinente y notificar previamente y en forma oportuna a los Estados que
posiblemente resulten afectados por actividades que puedan tener considerables efectos ambientales
transfronterizos adversos, y deberan celebrar consultas con esos Estados en una fecha temprana y de buena
fe».
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afectar a varios Estados, pues el efecto contaminante no cesa ni se estanca y los citados
recursos abarcan muchos kilometros cuadrados, dando lugar a verdaderas catastrofes

globales dificiles de ubicar territorialmente.

La obligacion de cooperacion se recoge en el articulo 8 de la LRM entre el Estado
espariol y los restantes Estados miembros de la Unidn Europea, y establece el principio
de que cuando un dafio ambiental 0 amenaza inminente de un dafio ambiental sea
susceptible de afectar a la jurisdiccion de los Estados miembros, éstos deben cooperar,
particularmente por medio del intercambio de informaciones y la adopcién de medidas
preventivas o reparadoras segln el caso. Supone, en suma, que las autoridades espafiolas
deben adoptar las disposiciones necesarias para garantizar la efectividad y la eficacia de
la cooperacion entre los érganos competentes de un lado y otro de las fronteras, incluida,

si es necesaria, la adopcidn de acuerdos de cooperacion administrativa®®2,

Por tanto, cuando se produzca un dafio medioambiental que afecte o pueda afectar
a otro Estado miembro de la Unidn Europea, la autoridad competente (autonémica) que
tenga conocimiento de ello lo comunicard de forma inmediata al Ministerio de Medio
Ambiente. Este, en colaboracion con la autoridad competente afectada y a través del
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, adoptara una serie de medidas para
cumplir con los objetivos sefialados en el articulo 15 de la Directiva, como son (art. 8.2
LRM)

1) Facilitar a las autoridades competentes de los Estados miembros afectados cuanta
informacidn resulte relevante para que éstos puedan adoptar las medidas que
estimen oportunas en relacion con el evento causante del dafio o de la amenaza de
que el dafio se produzca;

2) Establecer los mecanismos de colaboracion con las autoridades competentes de
otros Estados miembros para facilitar la adopcion de todas las medidas
encaminadas a la prevencién, a la evitacion y a la reparacion de dafios

medioambientales;

%92 CAMPINS ERITJA, Mar, «Dafios transfronterizos», en CUTANDA LOZANO, BLANCA (coord.),
comentarios a la Ley de Responsabilidad medioambiental, ley 26/2007, de 23 octubre, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2008, pag. 220.
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3) Tomar en consideracion las recomendaciones que le formulen las autoridades
competentes de los otros Estados miembros afectados y comunicarlo a la
autoridad competente afectada y, finalmente,

4) Tomar las medidas necesarias para que los operadores responsables del dafio
medioambiental o amenaza inminente de dafio asuman los costes que hayan
ocasionado a las autoridades competentes de los estados miembros afectados con
sujecion a los criterios de reciprocidad que se establezcan en tratados

internacionales o en la normativa de dichos estados.

Asimismo, cuando sea una autoridad espafiola competente por razén de la materia
la que identifique un dafio 0 una amenaza inminente de dafio para su territorio, ocasionado
por una actividad econémica o profesional que desarrolle en el territorio de otro Estado
miembro de la UE, informara a la Comision Europea o a cualquier otro Estado miembro
afectado, a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion pudiendo
ademas, adoptar también como medidas: 1) formular recomendaciones para la adopcion
de medidas preventivas o reparadoras; y 2) iniciar los tramites para la recuperacion de los
costes ocasionados por la adopcion de medidas preventivas o reparadoras, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley y en las restantes disposiciones aplicables (art.
8.3 LRM).

Por tanto, corresponde al Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién espariol
servir de cauce para cualquier actuacion que implique a otros Estados miembros de la
Unién Europea o a la Comision Europea, tanto en lo que se refiere a la transmision y
recepcion de informacion, como al establecimiento de mecanismos de colaboracion. Se
trata éste de nuevo un ambito en el que los 6rganos centrales del Estado y los 6rganos
subestatales comparten el ejercicio de la competencia, mientras que a las CCAA les
corresponde informar de la existencia de dafios ambientales transfronterizos o de su
amenaza inminente, asi como formular recomendaciones relativas a la adopcién de

medidas®®.

Por otro lado, si bien es muy loable la adopcion de determinadas medidas de
informacion, colaboracion, y comunicacion entre los Estados afectados, la LRM lo limita

a los Estados miembros de la Union Europea, lo que tiene mucha logica en la regulacion

9% CAMPINS ERITJA, Mar, «Dafios transfronterizos», op. cit., pags 225-226.
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europea de la Directiva, pero carece totalmente de sentido cuando se trata de un pais como
Espafia que tiene cercania geografica con numerosos Estados no comunitarios, a los que
se puede causar, o de los que pueden provenir dafios ambientales transfronterizos,
maxime cuando los dafios medio ambientales no entienden de fronteras®®. Por tanto, el
legislador podria haber superado la simple exigencia de la transposicion de la Directiva
comunitaria, planteando estos deberes de informacion y colaboracion con respecto al
conjunto de la comunidad internacional. De este modo, las obligaciones impuestas en el
articulo 8 hubieran alcanzado a aquellos dafios que producen efectos adversos en la
jurisdiccion de terceros Estados no comunitarios, como deciamos algunos muy

proximos®®,

Por ultimo, la Disposicion adicional decimotercera de la Ley se refiere a la
responsabilidad medioambiental de los operadores fuera de Espafia. De acuerdo con la
misma, «los operadores que realicen actividades econémicas o profesionales reguladas
en la Ley en Estados que no formen parte de la UE, estan obligados a prevenir, evitar y
reparar los dafios medioambientales en aplicacion de lo establecido en los acuerdos,
principios, objetivos y normas internacionales que, en esta materia, Espafia suscriba,
pudiendo resultar de aplicacion en su virtud, cuantas medidas de prevencion, evitacion y

reparacion de dafios se regulan en esta Ley, con el alcance y finalidad en ella prevista».

A fin de imponer coactivamente estas obligaciones, la citada Disposicion
adicional establece que, los operadores que incumplan estas obligaciones quedan sujetos
a las sanciones aplicables en virtud de los acuerdos suscritos por Espaiia a los que se ha
hecho referencia, y a cualquier otra obligacion legal existente en el Estado en el que se
realice la actividad causante del dafio medioambiental. Ademas, si hubieran sido
beneficiarios de instrumentos publicos de apoyo a la inversion espafiola en el exterior,
estaran obligados a la devolucion de todas las ayudas publicas de esta naturaleza recibidas
para el desarrollo de la actividad origen del dafio medioambiental, y no podran recibir

ayudas similares durante un periodo de dos afios.

5% DE LAS HERAS Y OJEDA, Mariola, «Responsabilidad ambiental: el derecho espafiol y comunitario»,
op. cit. pag. 14.

% CAMPINS ERITJA, Mar, «Dafios transfronterizos» op. cit., pag. 223.
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Se trata de una norma poco habitual, loable, que tiene su base en la consideracion
de que el medio ambiente no tiene fronteras. Esta ademas en sintonia con lo que indica el
articulo 174 del TCE (ahora articulo 191 del TFUE), en el sentido de que la politica de la
Comunidad debe contribuir a alcanzar, entre otros objetivos, el fomento de medidas a
escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o0 mundiales del
medio ambiente, y de que, en el marco de sus respectivas competencias, la Comunidad y
los Estados miembros cooperaran con los terceros paises y las organizaciones

internacionales competentes®®.

V. EL PROCEDIMIENTO DE EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL

Al estudiar las principales caracteristicas del régimen de la responsabilidad
medioambiental en el Capitulo 11, ya indicamos que una de las opciones basicas tomadas
por esta normativa (directamente por la Directiva comunitaria) habia sido la de elegir la
via administrativa (en lugar de la judicial civil) como cauce para la depuracion de estas
responsabilidades, otorgando al mismo tiempo una amplia legitimacion (ciudadana) para
impulsar su puesta en marcha®¥’. Como expone la LRM (apartado IV del Preambulo), «la
obligacion de adoptar las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de los
dafios medioambientales emana directamente de la aplicacion de la Ley. No obstante,
cuando la Administracion intervenga en la exigencia de la responsabilidad
medioambiental determinando el sujeto responsable o las medidas que deben ser

adoptadas, habra de hacerlo siguiendo el correspondiente cauce procedimentals.

Los procedimientos administrativos de exigencia de responsabilidad
medioambiental se regulan en el capitulo VI de la LRM, bien sea para la determinacion
inicial de los responsables y las medidas reparadoras, bien para la recuperacion de costes
en el caso de que la Administracion haya actuado directamente, pudiendo dar lugar a
decisiones ejecutivas y susceptibles de ejecucion forzosa a través de los medios con que

ordinariamente cuenta la Administracion a estos efectos, sin perjuicio evidentemente, de

%% DE MIGUEL PERALES, Carlos, «La nueva Ley de Responsabilidad Medioambiental: quedan
cuestiones aun por resolver» op. cit., pag. 6.

%97 Vid. Capitulo 11, apartados IV.3 y 4.

218



su posible impugnacion y control por parte de los tribunales de lo Contencioso-
administrativo. También por supuesto, son administrativos los procedimientos y las
decisiones relacionadas con la adopcion de medidas preventivas y de evitacion de nuevos

darios estudiados supra®%.
1. Iniciacion
1.1. Formas de iniciacion

El articulo 41.1 de la LRM establece dos formas de iniciacion del procedimiento,
de oficio, o instancia del operador o de cualquier otra persona interesada. En primer lugar,
respecto a la iniciacion de oficio®®, normalmente se producira cuando haya existido algtn
tipo de denuncia contra el presunto responsable, o simplemente se haya advertido que
existe un dafio 0 amenaza de dafio. En este ultimo caso, debe recordarse la obligacion que
tiene el operador de comunicar la existencia de un dafio 0 amenaza inminente de dafio
desde el momento en que tiene constancia del mismo (art. 9.1 LRM)5%°, Ademas, el
articulo 55.1 de la LPAC contempla la posibilidad de que, con anterioridad al inicio del
procedimiento, el dérgano competente pueda abrir un periodo de informacion o
actuaciones previas con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y la

conveniencia o no de iniciar el procedimiento.

En segundo lugar, el procedimiento de responsabilidad medioambiental puede ser
iniciado por el propio operador o a solicitud de persona interesada®?. Esta posibilidad, es
decir, la iniciacion por el operador, supone una especialidad respecto del procedimiento

administrativo comun, pues segun el articulo 54 de la LPAC, «los procedimientos podran

598 VVALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pag. 17.

5% Dispone el articulo 41.a) de la LRM que los procedimientos se iniciaran «de oficio por acuerdo motivado
del 6rgano competente, bien por propia iniciativa, bien como consecuencia de orden superior, bien a
peticion razonada de otros 6rganos o bien por medio de denuncia que dé traslado de unos hechos que, a
juicio del 6rgano competente, sean suficientes para acordar el inicio». Las formas de iniciacion de oficio se
regulan en la LPAC: en el articulo 59, inicio de procedimiento a propia iniciativa; articulo 60, inicio del
procedimiento como consecuencia de orden superior; articulo 61, inicio del procedimiento por peticion
razonada de otros 6rganos; y articulo 62, inicio del procedimiento por denuncia.

6800 GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 350

801 Sobre la legitimacion para la exigencia de responsabilidad vid. Capitulo 11, apartado 1V.3.

219



iniciarse de oficio o a solicitud del interesado»%%, Por tanto, se produce la situacion de
que sea el causante del dafio o de la amenaza inminente, el que inicie un procedimiento
administrativo en el cual se le obligue a reparar el dafio y correr con los costes de la
reparacion, lo cual no esta carente de 16gica®®. Las razones seran variadas, por la mejor
situacion técnica y recursos de que dispone la Administracion para hacer efectiva la
reparacion, el desconocimiento por el operador del alcance de las medidas que debe
adoptar, las cuales serdn fijadas en la resolucién administrativa que ponga fin al
procedimiento, o la posibilidad de llegar a acuerdos con la Administracion mediante una

«terminacién convencional del procedimiento»%%,

Respecto de los interesados, el 42 de la LRM reconoce a los que enumera el
articulo 4 de la LPAC®%, es decir, a los interesados en todo procedimiento administrativo,
entendiéndose por tales, aquellos titulares de bienes, derechos o intereses legitimos que
puedan resultar afectados por el dafio medioambiental o por la amenaza de que éste se
produzca; a las organizaciones ecologistas que cumplan unos minimos requisitos, a los
titulares de los terrenos en los que deban realizarse medidas de prevencién, de evitacion
o de reparacién de dafios medioambientales®®; y a aquellos otros que establezca la

legislacion de las CCAA®8Y’, Para dichos interesados (y la ciudadania en general), resultara

%92 Sobre las formas de iniciar el procedimiento, vid. ALMODOVAR INESTA, Marfa, «<Modalidades de
iniciacién», en GARBERI LLOBREGAT, José (Coord.), el Procedimiento administrativo comun, vol. 2,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 1109 a 1152.

%03 ESTEVE PARDO, José, La Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit.,
pag. 86; y GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pag. 357.

804 Sobre la terminacion convencional, vid. infra apartado V.3.

805 E] régimen juridico del interesado y su ambito y concepto en la nueva LPAC reproducen basicamente
lo establecido en el articulo 31 de la LRJ-PAC con leves matizaciones de lenguaje que pretenden clarificar
en la nueva legislacion el régimen ya establecido en la ley de 1992. MARTINEZ GUITERREZ, Rubén, El
Régimen Juridico del Nuevo Procedimiento Administrativo Comin, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, (Navarra), 2016, pag. 147

605 Respecto de la ocupacion de los terrenos que sea necesaria para llevar a cabo dichas medidas, la
Disposicion adicional sexta de la LRM declara de interés social la ocupacion temporal de los bienes y
derechos de titularidad privada, cuando sea necesaria para proceder a la reparacion de los dafios
medioambientales o para prevenir o evitar su produccion. Ademas, las Administraciones Publicas podran
declarar la urgencia de dicha ocupacién cuando las circunstancias concurrentes lo justifiquen. Para la
ejecucion de la ocupacion temporal prevista en esta disposicién y para la indemnizacion de los dafios y
perjuicios que con ella se produzcan, se estara a lo establecido en la legislacién sobre expropiacion forzosa
en materia de indemnizacién por ocupacién temporal (vid. art. 115 de la Ley de 16 de diciembre de 1954
sobre expropiacion forzosa, «BOE» nim. 351, de 17 de diciembre de 1954).

807 pLAZA MARTIN, Carmen, «Normas aplicables a los procedimientos de exigencia de responsabilidad
medioambiental», en LOZANO CUTANDA, Blanca (coord.), Comentarios a la Ley de Responsabilidad
Medioambiental (Ley 26/2007, de 23 de octubre), Civitas, Navarra, 2008, pags. 444-446, «el supuesto de
la letra d) del articulo 42 fue introducido a raiz de una enmienda aprobada en el Senado y deja la puerta
abierta a las CCAA para que opten por reconocer la accién popular en este ambito, lo que garantiza el mas
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de gran utilidad el «derecho de acceso a la informacion» que reconoce el articulo 43 de
la LRM, pues les permite solicitar a la Administracion publica la informacion de la que
disponga sobre los dafios medioambientales y sobre las medidas de prevencidn, de

evitacion o de reparacion de tales dafios®°8.

En cuanto a las asociaciones ecologistas, tal y como se dijo en el apartado 1V.3
del Capitulo II, tendrén la condicion de interesadas cualesquiera personas juridicas sin
animo de lucro que acrediten el cumplimiento de los requisitos del articulo 42, es decir,
aquellas que en referencia a sus estatutos se han constituido para la defensa de los valores
ambientales y tengan al menos dos afios de actividad previa en el &ambito territorial donde
se ha causado el dafio, excluyéndose la varia tipologia de grupos, plataformas, colectivos

etc., que no reunen los requisitos que exige ley 27/2006, de 18 de julio (art. 23).

La solicitud presentada por interesado distinto del operador se formalizara por
escrito y especificara en todo caso los dafios o las amenazas de dafios medioambientales
a los efectos previstos en esta Ley (art. 41.2 LRM)®%. La informacién y demés contenido
formal de la solicitud se completa con lo dispuesto en el articulo 66 de la LPAC
(condiciones personales y de identificacion que, con caracter general, se exigen en
cualquier procedimiento administrativo) y podran presentarse electronicamente o en las

oficinas de asistencia en materia de registros de la Administracién®°. A nivel europeo,

amplio acceso posible del pablico a la justicia». No obstante, la autora plantea algunas dudas sobre la
constitucionalidad de dicha posibilidad, al tratarse, entiende, de normas procesales cuya competencia tiene
en exclusiva el Estado, conforme a lo dispuesto en el articulo 149.1.6 CE.

608 | as solicitudes de informacion ambiental se regulan en los articulos 10 y siguientes de la Ley 27/2006,
de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de participacion publica y de
acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

809 En la solicitud constaran, asimismo y cuando ello fuera posible, los siguientes aspectos: 1) La accién u
omision del presunto responsable; 2) La identificacion del presunto responsable; 3) La fecha en la que se
produjo la accién u omisién; 4) El lugar donde se ha producido el dafio o la amenaza de dafio; 5) La relacion
de causalidad entre la accion o la omision del presunto responsable y el dafio o la amenaza de dafio.

610 La oficina de asistencia en materia de registros supone la transformacion a la nueva filosoffa
procedimental de la LPAC de las oficinas de registro presencial tradicionales, tanto en las de registro
general como de las de registro auxiliar. Con esta transformacién, el legislador ha decidido que sean estos
6rganos los encargados de realizar determinadas funciones asignadas a los funcionarios habilitados (firmas,
generacioén de copias, etc.) para el ejercicio del derecho de las personas interesadas a ser asistidas en el uso
de medios electrénicos y también para posibilitar que las personas fisicas que lo deseen puedan iniciar los
procedimientos desde estas oficinas fisicas y en papel. A este respecto, aquellos documentos presentados
de manera presencial por las personas interesadas se digitalizaran devolviéndose los papeles originales a
los interesados (art. 16.5 LAPC) y, por tanto, el Gnico cauce procedimental de tramitacion interna sera
electronico. MARTINEZ GUITERREZ, Rubén, El Régimen Juridico del Nuevo Procedimiento
Administrativo Comun, op. cit., pag. 208.
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los datos ofrecidos por la Comision, revelan que se han comunicado relativamente pocas
solicitudes de intervencion por parte de personas afectadas por dafios medioambientales

o de ONG de proteccion del medio ambiente®?,

Presentada la solicitud, el érgano competente se pronunciara sobre la admision de
la solicitud de inicio del procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental,
y lo comunicaré al solicitante en el plazo de 10 dias habiles a contar desde la recepcion
de la misma. Si el 6rgano competente comprueba que la solicitud de inicio no incluye los
elementos sefialados, requerira al solicitante para que, en un plazo de diez dias habiles,
acompafe los documentos preceptivos. En los casos en que no se produzca dicha
subsanacion, se le tendra por desistido de su solicitud, en los términos previstos en el
articulo 68 de la LPAC. Sin perjuicio de lo anterior, el 6rgano competente podra inadmitir
la solicitud, mediante resolucion motivada, en los casos de aquellas solicitudes que
carezcan manifiestamente de fundamento o se hubieran desestimado en cuanto al fondo
por resolucion firme anterior otras solicitudes sustancialmente idénticas. Frente a dicha
resolucién de inadmisién podran interponerse los recursos legalmente procedentes en via
administrativa y judicial (art. 41.3 LRM)5%2,

1.2. La legitimacion del Ministerio Fiscal

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.1.f) de la LICA, el Ministerio
Fiscal estad legitimado en cualquier proceso contencioso-administrativo que tenga por
objeto la aplicacion de esta Ley (Disposicion adicional octava de la LRM)®3. Abre, por
tanto, la posibilidad, cuando ello resulte necesario para ejercer en via judicial las acciones
de reparacion que establece la Ley, no sélo de reclamar informacién a las autoridades

administrativas competentes®!4, sino de instarles la iniciacion, cuando asi proceda, de los

611 En concreto, se han reportado 132 casos, pero 93 de ellos se trataba de solicitudes de intervencién en
Italia. «Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado
2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales», op. cit., pag. 4.

512 Introducido por el apartado 11 del articulo Gnico de la Ley 11/2014, por la que se modifica la LRM.

613 ALONSO GARCIA, Enrique, «La Ley de responsabilidad medioambiental a vista de pajaro, desde el
prisma de la comparacion del sistema europeo con el norteamericano», en LOZANO CUTANDA, Blanca
(Coord.), Comentarios a la Ley de Responsabilidad medioambiental, (Ley 26/2007, de 23 de octubre),
Civitas, Navarra, 2008, pag. 47 y ss.; considera una gran innovacion la Disposicion adicional octava,
coincidiendo con el sistema Norteamericano, aunque su aplicacién requerird una interaccion entre la
Direccion de los Servicios Juridicos del Estado y el Ministerio Fiscal.

614 La autoridad competente pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal todos los supuestos de
responsabilidad medioambiental derivados de esta Ley. Ademas, las Administraciones plblicas adoptaran
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procedimientos de exigencia de responsabilidad regulados en el Capitulo VI de la Ley y

recurrir en via contencioso-administrativa su inactividad en el caso de que no lo hagan.

Compartimos la postura de GARCIA BERNALDO DE QUIROS®® de que
«cualquier otra interpretacion de la Disposicion adicional octava que restrinja la
participacion del Ministerio Fiscal estrictamente al proceso contenciosos haria totalmente
inatil este precepto de la LRM, porque atribuir legitimacion para iniciar un proceso en
demanda de condena a la realizacién de una conducta determinada y prevista en la Ley
cuando no se ha exigido previamente, como carga procedimental y procesal esta conducta
en via administrativa, es originar un tenso debate procesal sobre la falta de agotamiento
de la via administrativa previa antes de iniciar el proceso, con la posibilidad de obtener
sentencias que no resuelvan el fondo de la cuestidén por razones formales o que tengan
que desestimar la pretensién porque haya faltado ese requerimiento administrativo previo.
También seria desconocer la importancia que tiene el control en sede administrativa del
ejercicio de las potestades administrativas de cara a la eficaz proteccion de los intereses
colectivos, pensando que la solucidn final siempre estarad en via penal. EI Ministerio Fiscal
tiene un campo de actuacion mayor en la defensa de su funcion constitucional que su

intervencion necesaria en la jurisdiccion penal».

Como ejemplo de la legitimacion del Ministerio Fiscal para solicitar la aplicacion
de la LRM, podemos citar las recientes diligencias preprocesales contencioso-
administrativas nam. 6/16, de 15 de noviembre de 2016, dirigidas a la Conselleria
d’Agricultra, Medi Ambient, Canvi Climatic i Desenvolupament Sostenible. En las
mismas, el Fiscal, al amparo de los articulos 124 de la CE, 541.2 de la LOPJ, 3.14 de la
EOMF®%6, en el ejercicio de la accion publica (arts. 61 de la Ley 11/1994, de 24 de
diciembre, de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana®’ y la

las medidas oportunas para que sus autoridades y el personal a su servicio presten al Ministerio Fiscal el
auxilio técnico, material o de cualquier otra naturaleza que éste pueda requerir para el ejercicio de sus
funciones en los procesos contencioso-administrativos a los que hemos hecho referencia, de conformidad
con lo establecido en el articulo 4.3 de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal («<BOE» nim. 11, de 13 de enero de 1982).

615 GARCIA BERNALDO DE QUIROS, Joaquin, Legitimacion del Ministerio Fiscal (Disposicion
Adicional Octava)», en LOZANO CUTANDA, Blanca (Coord.), Comentarios a la Ley de Responsabilidad
medioambiental, (Ley 26/2007, de 23 de octubre), Civitas, Navarra, 2008. Pags. 493 y 494.

616 |_ey 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, «<BOE»
nim. 11, de 13 de enero de 1982.

617 «DOCV» nim. 2423, de 09 de enero de 1995 y «BOE» niim. 33, de 8 de febrero de 1995.
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Disposicion adicional octava de la LRM), interesa el «inicio del procedimiento de
exigencia de responsabilidad medioambiental» (art. 41.1 LRM) por dafio medioambiental
sobre el lago del Parque Natural de la Albufera, causado por la Junta de Desagle de la
Albufera.

Se alegan como hechos, que el 30 de enero de 2015, la mitad oeste del lago de la
Albufera se habia quedado seco, motivado, entre otras cosas, por la previa apertura de las
compuertas, por parte de la Junta de Desaglie de la Albufera, a fin de sacar el agua a los
campos Yy pese a la existencia de fuertes vientos de poniente que empujaba el agua hacia
el mar. Hechos similares, de reduccion de los niveles hidricos del lago, por la extraccion
excesiva e injustificada de agua por parte de la Junta de Desaglie, sin ajustarse a ningun
criterio de proteccién y sostenibilidad medioambiental, se vienen sucediendo afio tras
afio: tras la siega de 2008, noviembre de 2012, junio de 2014 y octubre de 2014.
Asimismo, se desconocen las practicas y criterios seguidos por la Junta en todo lo relativo
a la gestién de uno de los elementos naturales mas basicos y esenciales del Parque Natural
(el agua), no constando que la Junta se ajuste ni respete criterios de sostenibilidad

ambiental en todo lo relativo al nivel de aguas.

En consecuencia, el Fiscal solicita la exigencia de responsabilidad
medioambiental a la mencionada Junta y que se definan las medidas de prevencion o de
evitacion de nuevos dafios que se deban adoptar y que se consideren mas adecuadas y
convenientes por la propia Conselleria, acompafiadas, en su caso, de las instrucciones
oportunas sobre su correcta ejecucion [art. 45.2.c) LRM]. Asimismo, se proponen como
medidas, que se dicten instrucciones precisas a la Junta de Desaglie para que se ajuste a
los criterios y parametros de proteccién y sostenibilidad medioambiental que acuerde la
propia Conselleria o, subsidiariamente, se acuerde un régimen de autorizacion previa

expresa.

Por altimo, no debe pensarse que la citada Disposicion adicional tercera permite
al Ministerio Fiscal la defensa genérica del medio ambiente, pues la STS de 28 de
noviembre de 2014, aclara en su fundamento de Derecho decimotercero, que ha de
acreditarse la conexion de la actuacion del Ministerio Fiscal con los supuestos previstos
en la LRM, esto es, la concurrencia de un dafio ambiental o amenaza inminente de
produccion del mismo. Ademas, «es preciso que las medidas que se pretendan ejercitar

por éste, se correspondan con alguna de las previstas en la propia LRM. Por tanto, no es
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lo mismo la proteccion del medio ambiente que la responsabilidad medioambiental, y es
a este ambito mas concreto al que el ordenamiento juridico espafiol circunscribe en la
actualidad la legitimacion del Ministerio Fiscal» (FD 10°). En el mismo sentido se
pronuncia la SAN de 30 de mayo de 2016.

2. Desarrollo

La tramitacion del procedimiento deberéa respetar en todo caso las garantias fijadas
por la DRM, es decir, el derecho del interesado a formular observaciones y aportar datos;
evacuacion del tramite de audiencia al operador y a los demas interesados; y obligacion
de resolver de manera motivada y con notificacion expresa al solicitante y a los demas
interesados (apartado 1V del preambulo de la LRM). Se aplicara a tales efectos, la
normativa de la LPAC reguladora del procedimiento administrativo comun, respetando

las especialidades de la LRM en la tramitacion de los procedimientos.

Por otro lado, en el articulo 44 de la LRM se establece la posibilidad de adoptar
medidas provisionales durante la tramitacion del procedimiento (aunque esta posibilidad
también se contempla con carécter general en el art. 56 LPAC). Por tanto, se podran
adoptar con caracter provisional todas aquellas medidas preventivas y de evitacion de
nuevos dafios que sean necesarias para que no se agrave la situacion, ni se causen dafios
medioambientales y, especialmente, para garantizar la salud humana. Incluso, con la
misma finalidad, aunque antes de la iniciacion y no durante la tramitacion del
procedimiento, se podran adoptar las medidas provisionales imprescindibles, con los
limites y condiciones establecidos en el articulo 56.2 de la LPAC®!® (art. 44.2 LRM).

En cuanto a las concretas medidas provisionales que pueden adoptarse, el apartado
3° del articulo 44 sefiala que podran consistir en imponer al operador la realizacion de las
actuaciones que se juzguen necesarias y que, en caso de incumplimiento, seran
susceptibles de ejecucion forzosa, asi como en actuaciones que haya de realizar la

autoridad competente, aun a costa del responsable, lo permite que sean de lo mas variadas,

618 «Antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el 6rgano competente para iniciar o instruir el
procedimiento, de oficio o a instancia de parte, en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccion
provisional de los intereses implicados, podré adoptar de forma motivada las medidas provisionales que
resulten necesarias y proporcionadas. Las medidas provisionales deberan ser confirmadas, modificadas o
levantadas en el acuerdo de iniciacién del procedimiento, que debera efectuarse dentro de los quince dias
siguientes a su adopcion, el cual podra ser objeto del recurso que proceda.
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en tanto en cuanto la Administracion logre los objetivos que persigue la Ley. A estos
efectos, recordemos que el articulo 18.b) de la LRM faculta a la autoridad, en cualquier
momento, a «exigir al operador que adopte inmediatamente las medidas encaminadas a
prevenir y a evitar tales dafios y requerir su cumplimiento», y el apartado d) le permite
«ejecutar a costa del sujeto responsable las medidas de prevencion o de evitacion cuando
concurran las circunstancias previstas en los articulos 23 (actuacion directa de la

Administracion) y 47 (ejecucion forzosa)».

Resulta interesante la distincion que traza GARCIA AMEZ59, entre las medidas
provisionales y la actuacién directa por parte de la Administracién. Ambas medidas
comparten un mismo fin, prevenir nuevos dafos y hacer frente a los ya causados, aunque
difieren en su duracion temporal. «Mientras que la actuacion directa, como regla general
se configura no sélo como una medida provisional, sino que es ya una fase de la
reparacion, en el caso de las medidas provisionales éstas son posibles y Unicamente
encuentran validez durante el tiempo de tramitacion del procedimiento al que sirven, ya
gue en el momento en que el acto administrativo que pone fin al mismo es dictado
desaparecen, sin perjuicio de la posible convalidacion que puede efectuarse en el acto

finalizador del procedimiento».
3. Terminacion

La LRM regula el contenido basico de la resolucion del procedimiento de
exigencia de responsabilidad medioambiental, incluida la posibilidad de la terminacion
convencional, establece la regulacion de los medios de ejecucion forzosa y fija el plazo
para el ejercicio de acciones de repeticion por parte de la Administracion destinadas a
recuperar los costes en los que hubiera podido incurrir como consecuencia de la adopcién

de las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion.

En concreto, el articulo 45, regulador de la resolucion del procedimiento, establece
en su apartado 1° que «la autoridad competente resolverd motivadamente y de forma
expresa los procedimientos de exigencia de responsabilidad medioambiental, bien
exigiendo al operador la responsabilidad medioambiental en la que hubiera incurrido,

bien declarando que no existe dicha responsabilidad». Por el contrario, en todo caso

619 GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pags. 380-381.
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podran ser denegadas, de forma motivada, aquellas solicitudes manifiestamente
infundadas o abusivas. No obstante, el 6rgano competente ya podia haber inadmitido la
solicitud, mediante resolucion motivada, en la fase de iniciacion del procedimiento (art.
41.3)620,

El apartado 2° del mismo precepto, establece «el contenido minimo de la
resolucion», que comprende, la descripcion y evaluacion de la amenaza o del dafio
medioambiental que se ha de eliminar; la definicion de las medidas de prevencion,
evitacion de nuevos dafios o reparacion, que se deban, en su caso, adoptar®?l,
acompafadas, cuando proceda, de las instrucciones oportunas sobre su correcta
ejecucion®??; la identificacion del sujeto que debe aplicar las medidas, asi como, el plazo
conferido para su ejecucion; la cuantia y obligacion de pago de las medidas que, en su
caso, hubiere adoptado y ejecutado la autoridad competente y, finalmente, la
identificacion de las actuaciones que, en su caso, deba realizar la Administracion Publica.
Ademas, cuando se hayan producido varios dafios medioambientales, de manera tal que
resulte imposible que todas las medidas reparadoras necesarias se adopten al mismo
tiempo, la resolucidn fijara el orden de prioridades que habréa de ser observado (art. 20.3
LRM). A tal efecto, la autoridad competente tendrd en cuenta, entre otros aspectos, la
naturaleza, el alcance y la gravedad de cada dafio medioambiental, asi como las
posibilidades de recuperacion natural, teniendo en todo caso caracter preferente la

aplicacion de las medidas destinadas a la eliminacion de riesgos para la salud humana.

620 posibilidad que recordemos, fue introducida por el art. Gnico.11 de la Ley 11/2014, de 3 de julio, y que
resulta mas coherente, pues como ya habia advertido previamente a la reforma GUERRERO ZAPLANA,
José, La Responsabilidad medioambiental en Espafia, op. cit., pag. 212, «lo mas razonable es que esas
peticiones infundadas o abusivas pudieran inadmitirse, pero sin necesidad de tramitar todo el
procedimiento, inadmitiéndolas al inicio».

621 En efecto, a este respecto, la STSJ de Galicia, de 17 de octubre de 2013 precisa en el FD 5°, que la
resolucidn puede obligar Gnicamente a adoptar medidas de prevencion, pues: «segun su articulo 3 (la LRM)
se aplica tanto a los dafios como a las amenazas de su produccién. Cuando el dafio se ha producido, el
operador tiene que adoptar, o le pueden ser impuestas, medidas de reparacién del dafio y, en su caso, de
evitacion de nuevos dafios; pero tiene que adoptar medidas de prevencién cuando lo que existe es la
amenaza de que se cause ese dafio. En este supuesto lo que puede determinar la resolucion del
procedimiento son las medidas de prevencidn que deben ser adoptadas. Estas medidas no son, por lo tanto,
como alega la parte actora, exclusivamente provisionales (dentro del procedimiento), o provisionalisimas
(antes de que se inicie), sino que pueden constituir el contenido de su resolucion».

522 Dicha definicion se realizara con arreglo a lo previsto en el Anexo Il o en los criterios adicionales que
con el mismo objetivo establezcan las Comunidades Auténomas, y teniendo en cuenta la propuesta
formulada por el operador.

227



Respecto del plazo de resolucion y notificacion del procedimiento, el articulo 45.3
dispone que «la autoridad competente debera resolver y notificar en el plazo maximo de
seis meses»%23, Ademas, contempla la posibilidad de que, en casos cientifica y
técnicamente complejos, la autoridad pueda ampliar este plazo hasta tres meses
adicionales®?*, notificando a los interesados dicha ampliacién. En caso de superar la
Administracion el plazo para resolver procedera la caducidad del procedimiento (si se
inicié de oficio)%%°, o el desistimiento por silencio administrativo negativo de la solicitud
del interesado, sin perjuicio de la obligacion inexcusable de la autoridad competente de

resolverb2s,

Por otro lado, el articulo 46 de la LRM regula «la terminacion convencional del
procedimiento», es decir, mediante un acuerdo entre la autoridad componente y el
operador u operadores responsables. Como explica MARTINEZ GUTIERREZ®? «la
terminacion convencional o paccionada supone que la Administracién y (en estos casos)
el operador, puedan llegar a un acuerdo gracias al cual ambas partes entiendan que
cumplen de mejor manera los objetivos Gltimos del procedimiento administrativo (de

responsabilidad medioambiental) y que por ello, dicho acuerdo también es acorde con los

623 Dicho plazo fue ampliado para mejorar la tramitacion del procedimiento, por el apartado 12 del articulo
Unicode la Ley 11/2014, de 3 de julio, por la que se modifica la LRM. Inicialmente, el plazo era de 3 meses,
no obstante, a cambio de la ampliacién, dicho precepto elimina la posibilidad de suspender el plazo por el
tiempo que medie entre el requerimiento al operador para que presente la propuesta de medidas reparadoras
a que se refiere el articulo 20.1 b) o, en su caso, para que la subsane, y su efectivo cumplimiento por el
destinatario (antiguo parrafo 2° del articulo 45.3 de la LRM).

624 Como advierte ESTEVE PARDO, José, Ley de responsabilidad medioambiental. Comentario
sistematico, op. cit., pag. 93; «son muchos los elementos que pueden concurrir en la produccion de dafios
ambientales, y muy densa la incertidumbre cientifica que puede cernirse sobre los mismos. También puede
existir incertidumbre cientifica y técnica sobre la idoneidad y eficacia de las medidas reparadoras o
preventivas que se contemplen. Ahora bien, en realidad es muy dificil que lo que se presenta como
cientificamente complejo e incierto pueda clarificarse en tres meses».

625 Sobre la caducidad del procedimiento vid. LOPEZ RAMON, Fernando, «La caducidad del
procedimiento de oficio» en Revista de Administracion Publica, nim. 194, 2014, pags. 11-47.

62 E| articulo 45.3 de la LRM fue modificado por el apartado 2° de la Disposicion final primera de la Ley
33/2015, de 21 de septiembre, por la que se modifica la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, para (segun esta ley) precisar que se aplicara el silencio negativo una vez
transcurrido el plazo maximo previsto en dicho precepto para la resolucién del procedimiento de exigencia
de responsabilidad medioambiental, en los casos en los que el procedimiento se inicie a instancia de
interesado. No obstante, previamente a la reforma, el precepto ya reconocia la aplicacion del silencio
negativo para las solicitudes a instancia de interesado, asi como la posibilidad de interponer recurso (solo
que con otra redaccion), como sefiala la SAN de 22 de abril de 2013 (FD 5°): «Por lo que la ausencia de
contestacion por parte de la Administracion competente si es objeto de recurso contencioso-administrativo,
acto presunto, en virtud del art. 25.1 LIJCA en relacion con el art. 45.3 de la Ley 26/2007».

627 MARTINEZ GUITERREZ, Rubén, El Régimen Juridico del Nuevo Procedimiento Administrativo
Comun, op. cit., pag. 340.
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postulados de eficacia y eficiencia de la actividad administrativa y conforme al interés
general», en estos procedimientos, la reparacion in natura y completa de los recursos

naturales dafados.

El inicio de las negociaciones®?8, suspendera el plazo para resolver por un periodo
méaximo de dos meses Y, si transcurre dicho plazo sin que se logre alcanzar un acuerdo,
la autoridad continuarad la tramitacion del procedimiento hasta su terminacion. Si se
alcanza un acuerdo, éste se incorporara a la resolucion salvo que, atendiendo en particular
a las alegaciones de otros interesados, el 6rgano competente para resolver entienda
necesario su rechazo o modificacion por razones de legalidad, en cuyo caso dictara la
resolucion que proceda manteniendo en lo posible los términos del acuerdo. Incluso,
podran iniciarse nuevas negociaciones para modificar el acuerdo en lo que resulte
necesario. Ademas, los acuerdos seran vinculantes para los firmantes y, a estos efectos,

la autoridad competente velara por su cumplimiento.

Las ventajas que se obtienen con el acuerdo son la aceleracion del procedimiento
de reparacion del dafio y la reduccion de los costes de tramitacion®?®. Ahora bien, puesto
que los acuerdos alcanzados deberan garantizar, en todo caso, los objetivos de esta Ley,
el articulo 46.1 limita los aspectos sobre los que se podran celebrar estos convenios®3.
Finalmente, ante las resoluciones del procedimiento de responsabilidad que pongan fin a
la via administrativa, cabe interponer recurso contencioso-administrativo (art. 45.4),

siendo de aplicacion las reglas recogidas en el titulo V de la LPAC.

628 Por indicacion del apartado 49, si estuvieran personados otros interesados, se les notificara el inicio de
las negociaciones y se les dara audiencia por un plazo de quince dias habiles. Igualmente, se les notificara
el acuerdo.

629\/jd. GARCIA AMEZ, Javier, Responsabilidad por dafios al medio ambiente, op. cit., pags. 401-402.
Advierte que, «la firma del convenio no debe suponer, en ninglin momento, un traslado de obligaciones del
operador a los poderes publicos», en respeto del principio quien contamina paga.

830 Unicamente a los siguientes extremos: 1) El contenido y alcance de las medidas que se deban adoptar
por el responsable o responsables; 2) La forma de su ejecucidn; 3) Las fases y prioridades y los plazos
parciales y totales de ejecucion; 4) Los medios de direccion o control administrativo; 5) Las garantias de
cumplimiento y cuantas contribuyan a asegurar la efectividad y la viabilidad de las medidas; 6) Las medidas
que deba ejecutar la autoridad competente, a costa de los responsables.
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4. Ejecucion forzosa y recuperacion de costes

Dado que una de las principales caracteristicas del régimen de la responsabilidad
medioambiental es el tratarse de una responsabilidad que se dilucida en primera instancia
en sede administrativa, y no judicial (civil), contando para ello la Administracion con las
armas propias del Derecho administrativo, es decir, la autotutela declarativa y ejecutiva,
(aunque obviamente bajo control Gltimo de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
art. 45.4 de la LRM), el acto que pone fin al procedimiento debe ser eficaz y obligatorio,

al igual que cualquier otro acto administrativo®3..

Si el operador no lleva a cabo el cumplimiento de la resolucion administrativa que
le imponga el deber de realizar las medidas de prevencidon, de evitacion y de reparacion
de dafios medioambientales, el articulo 47.1 de la LRM establece que sera objeto de
ejecucidn forzosa, previo apercibimiento. Dicha ejecucion podra ser instada también por
los interesados no responsables, lo que supone un plus a la participacion en el
procedimiento de responsabilidad medioambiental. Ademas, especialmente, si se trata de
una amenaza inminente de dafo, o el dafio ambiental es grave, la autoridad competente
procedera a la ejecucion subsidiaria (apartado 2°), es decir, la Administracion publica
realizara el acto, por si 0 a través de las personas que ésta determine, a costa del obligado
(art. 102 LPAC).

Si la Administracion ejecuta el acto administrativo por si misma, bien por
aplicacidn del articulo 23 de la LRM (actuacién directa de la Administracion), bien por
ejecucion subsidiaria y, por tanto, adopta ésta las medidas de prevencién, de evitacion o
de reparacion, exigira al operador responsable la obligacién de satisfacer los costes
generados (art. 48 de la LRM). De lo contrario se estaria vulnerando el principio «quien
contamina paga», uno de los pilares esenciales de esta normativa. A estos efectos, la
Administracion dispone de un plazo de cinco afios para recuperar los costes en los que

haya incurrido, a partir de la mas tardia de dos fechas, aquélla en que haya terminado la

831 | os articulos 38 y 39 de la LPAC establecen que los actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho Administrativo seran inmediatamente ejecutivos (salvo los supuestos del art. 98), se presumiran
validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa.
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ejecucion de las medidas, o bien, aquélla en que haya identificado al responsable de los

dafos832,

Si, por el contrario, los retrasos en la ejecucion del acto no ponen en peligro los
recursos naturales afectados, la autoridad podra imponer sucesivamente, hasta un maximo
de cinco multas coercitivas®®, cada una de ellas por un importe maximo del diez por
ciento del coste estimado del conjunto de las medidas en ejecucion, a afectos de forzar al
operador para que cumpla con la resolucién administrativa®3. Finalmente, el apartado 4°
del precepto sefiala que la resolucion que imponga la obligacion de pagar los costes y
cualquier otro acto, incluso acordado como medida provisional, que imponga el pago de
cantidad liquida, se ejecutara de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
47/2003, de 26 de, General Presupuestaria®®, donde se establecen las prerrogativas

correspondientes a los derechos de naturaleza publica de la Hacienda Publica estatal.

832 E] cdmputo del plazo se interrumpira por las siguientes causas (art. 48.3 de la LRM): 1) Por cualquier
accion de la autoridad competente realizada con conocimiento formal del responsable, conducente a exigirle
por los mismos hechos cualquier género de responsabilidad conforme a ésta o a cualquier otra ley; 2) Por
instruccion de proceso penal por los mismos hechos generadores de la responsabilidad regulada en esta
Ley; 3) Por la solicitud de interesados, con conocimiento formal del responsable, conforme al articulo 44.
4) Por cualquier actuacion de reconocimiento de responsabilidad por parte del obligado.

833 Como sefiala la STSJ de Valencia, de 8 de octubre de 2014, las CCAA no podran imponer resoluciones
de responsabilidad medioambiental que no limiten el nimero de multas coercitivas, pues: «este precepto
autonémico no contiene limitacién del nimero de multas coercitivas que a su amparo puede imponer la
Administracién (refiriéndose al art. 55.2 de la 11/1994 de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad
Valenciana). Pero esa limitacion si se encuentra en el art. 47.3 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, precepto de caracter basico, segun su Disposicion Final Primera, y
vigente al tiempo del dictado de la resolucion de 21 de octubre de 2008 del Director Territorial de VValencia»
(FD 59).

834 Seglin el articulo 103 de la LPAC, dichas multas seran reiteradas por lapsos de tiempo que sean
suficientes para cumplir lo ordenado. Ademaés, la multa coercitiva es independiente de las sanciones que
puedan imponerse con tal caracter y compatible con ellas.

635 «BOE» nim. 284, de 27 de noviembre de 2003.
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V1. CONCURRENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL
Y LAS SANCIONES PENALES Y ADMINISTRATIVAS

En no pocas ocasiones, el dafio medioambiental se habrd producido como
consecuencia de la realizacion de una conducta por el operador que sea constitutiva de
delito o de infraccion administrativa. A estos efectos, el articulo 6 de la LRM se encarga
de regular la concurrencia entre la via penal o el régimen administrativo sancionador6®
con el procedimiento de responsabilidad medioambiental y, distingue, segln se trate de

supuestos de responsabilidad objetiva o culposa.
1. En los supuestos de responsabilidad objetiva

En los casos en los que el dafio ha sido causado por una de las actividades del
Anexo 11, puesto que la responsabilidad es objetiva, el procedimiento para la exigencia
de responsabilidad medioambiental es independiente de los que eventualmente se sigan
para depurar aquellas otras responsabilidades y, por tanto, la eventual apertura de un
proceso penal o de un procedimiento sancionador administrativo (que podria
corresponder a otros organos, dentro o0 no de la misma Administracion) no suspende su
marcha [art. 6.2 a)]. Una vez tramitado y resuelto el procedimiento administrativo de
responsabilidad medioambiental, que ya hemos estudiado®®’, es evidente que los referidos
procesos penales o sancionadores administrativos, aunque inicialmente tuvieran también
por objeto la prevencidn, mitigacion o reparacion de aquella clase de dafios, deberian
abstenerse de adoptar ningun pronunciamiento al respecto, porque lo contrario podria
conducir a una doble reparacion o recuperacion de costes injusta (art. 6.2 in fine y

analégicamente, art. 5.2) %8,

Pero también puede darse el caso de que, no habiendo iniciado o concluido la
Administracion competente sus actuaciones conforme a la LRM, el Tribunal penal o el
organo sancionador administrativo tuviera que pronunciarse también sobre la
responsabilidad medioambiental, supuesto que expresamente ha contemplado la Ley (art.

6.3): «Si por aplicacion de otras leyes se hubiera conseguido la prevencion, la evitacion

836 'Ya hemos hecho referencia a la potestad sancionadora y a la responsabilidad penal por dafios ambientales
vid. supra apartado I11.2 y Capitulo I, apartado IlI.

837 Vid. supra apartado V.
638 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit., pags. 56-57
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y la reparacion de dafios medioambientales a costa del responsable, no serd necesario
tramitar las actuaciones previstas en esta Ley». Es decir, la Ley no obliga a los tribunales
penales u érganos sancionadores administrativos a deferir necesariamente la depuracion
de las responsabilidades medioambientales (objetivas) a sus 6rganos y procedimientos
especificos, a condicion de aplicar en materia de reparacion de los dafios (evaluacion y
cuantificacion de los dafios y determinacion de las medidas reparadoras) las normas del

Anexo Il de la LRM (Disposicién adicional novena).

La jurisprudencia de la jurisdiccion penal empieza a tener en consideracion esta
obligacion impuesta por la LRM. De este modo, segln la SAP de Santa Cruz de Tenerife,
de 17 de marzo de 2016 (FD. 2°), «La tutela penal ambiental constituye uno de los &mbitos
del moderno Derecho Penal (como sucede con la proteccion del urbanismo, los delitos
informaticos, etc.), configurada a través de normas penales en blanco, cuyo objetivo es la
proteccién de los recursos naturales y el medio ambiente, es decir, la flora, la fauna, el
suelo, el aire o el agua, en definitiva, el entorno en el que se desarrolla la vida. Por otro
lado, el correcto tratamiento de este sector del ordenamiento penal, exige recurrir a la
normativa extrapenal en materia medio ambiental, al tratarse de tipos, esto es, normas
penales en blanco. (...) Es por ello, que la respuesta penal a los atentados contra el medio
ambiente, se configuran con la descripcién de una conducta reprochable cuyo significado,
al tratarse de normas penales en blanco, ha de hallarse en normas extrapenales, ya sean
estatales o dictadas por otras Administraciones, que concretan la infraccion cometida.
(...) Y desde el punto de vista interno es preciso tener en cuenta, normas estatales como

(...)laley la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambientaly.

Esto ha provocado que, en determinados delitos que causan dafios al medio
ambiente, como son los delitos de incendios, se esté aplicando la LRM respecto de la
cuantificacién y reparacion de los dafios. Por ejemplo, la SAP de Granada de 24 de junio
de 2015, desestima el recurso interpuesto contra la sentencia dictada por el juzgado de
penal de Motril de 24 de noviembre de 2014, en la que se condena, en concepto de
responsabilidad civil ex delicto, a que se indemnice por el responsable de un delito de
incendio forestal por imprudencia grave «a la Delegacién Provincial en Granada de la
Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, en la cantidad 31.164,32 € por
los gastos ocasionados en las tareas de extincion del incendio, y ademas, en el importe

del agua utilizada, asi como, conforme a lo dispuesto en la Ley 26/2007, de 23 de octubre,

233



de Responsabilidad Medioambiental, en el importe de la pérdida ambiental originada por
el incendio (pérdida de masa arbolada y de los beneficios ambientales que ésta aportaba,
riesgo de desertizacion del terreno afectado)». En el mismo sentido, la SAP de Granada
de 28 de abril de 2015 y la SAP de Madrid de 20 de diciembre de 2016.

En las tres sentencias mencionadas, el causante de los dafios ambientales no es un
operador economico, por tanto, no se podria iniciar contra él un procedimiento de
responsabilidad medioambiental, pues los particulares estan excluidos del &mbito de
aplicacion subjetivo de la norma (art. 3.1. LRM). No obstante, ello no impide su
utilizacién por juez de lo penal a efectos de fijar en sus términos la reparacion y
cuantificacion del dafio®° claro que incurriendo en el error de establecer una
indemnizacién dineraria en favor de la Administracién (cuando la reparacién deberia ser
in natura)’4® que, eso si, ésta debera destinar a la reparacion del dafio en base a los
criterios del Anexo Il. En cualquier caso, no cabe duda de que, si fuese un operador
econdémico quien, en el ejercicio de su actividad, comete un delito de incendio provocando
dafios medioambientales, la sentencia condenatoria debera exigir la reparacion del dafio

conforme a los criterios que establece la LRM (art. 6.2).

En via administrativa, como hemos estudiado, existe independencia entre el
procedimiento sancionador y el procedimiento de responsabilidad medioambiental®4!. No
obstante, resulta frecuente que se inicie un procedimiento sancionador por el dafio
ambiental, en el que se establezca la obligacion de restituir el bien dafiado a su estado
anterior. La Ley es clara en este sentido, «se aplicard, en todo caso, a la reparacién de los
dafios medioambientales causados por los operadores de actividades econdmicas o
profesionales enumeradas en el anexo Ill, con independencia de la tramitacion de los
restantes procedimientos» [(art. 6.2.a)], por tanto, aunque en el procedimiento
sancionador se establezca el deber de restaurar o reparar, se debera aplicar el régimen de
la LRM.

Por tanto, tanto en un proceso penal como un procedimiento administrativo

sancionador, la reparacion del dafio ambiental tendrd que ser in natura, conforme a la

839 Respecto de la cuantificacion de los dafios, resultara de gran utilidad la herramienta MORA, desarrollada
a partir de los criterios establecidos en la LRM, vid. Capitulo V, apartado 111.3.3.

840 Vid. Capitulo 11, apartado I11.2.

841 Vid. supra apartado 111.2.

234



metodologia que establece la LRM, no pudiendo consistir en el establecimiento de
indemnizaciones sustitutorias cuando no se pueda reparar el dafio (practica muy habitual
y contraria a la LRM), sino que, en caso de tratarse de dafios irreparables o costosamente
desproporcionados en el lugar del dafio, se deberda acudir a una reparacion
complementaria (anexo Il LRM). Adicionalmente, debera llevarse a cabo la reparacion
compensatoria, por las pérdidas de recursos naturales desde que se produjo el dafio hasta
su efectiva reparacion. Y, ademas, teniendo presente que la responsabilidad que prevé la
LRM es ilimitada, hasta la recuperacion total de los recursos naturales. Por tanto, ésta y
no otra es la proteccidn que deben recibir los recursos naturales dafiados, por la comision
de una infraccion administrativa o de un delito penal que cause un dafio ambiental, con
arreglo al régimen de responsabilidad medioambiental que implanta la LRM por

imperativo de la DRM.
2. En los supuestos de responsabilidad por culpa

Por otro lado, en los supuestos de responsabilidad culposa (dafios causados por
actividades no incluidas en el Anexo Ill), en cambio, la adopcion de las medidas de
reparacion de los dafios Unicamente serd exigible cuando en el procedimiento
administrativo o en el proceso penal correspondiente se haya determinado el dolo, la culpa

o la negligencia [art. 6.2c) LRM].

Como critica VALENCIA MARTIN®%2, «el legislador no parece haber caido en la
cuenta que (sin ir mas lejos) los plazos de prescripcién de los delitos e infracciones
administrativas son mucho mas cortos que el plazo de caducidad de la responsabilidad
medioambiental, que como sabemos es de 30 afios. Podria ocurrir, pues, perfectamente
que prescritas las responsabilidades de orden sancionador, ya no fuera posible iniciar un
procedimiento de exigencia de responsabilidad ambiental aunque aun faltara mucho
tiempo para la caducidad de la accion, lo cual no sélo es un despropdsito, sino que ademas
supondria un retroceso respecto de la legislacion precedente, que establecia plazos
considerablemente més largos para la reparacion de los dafios que los de prescripcién de
las infracciones administrativas. Como esta consecuencia no se sostiene, hay que hacer
una interpretacion razonable del precepto. Inéditas o clausuradas las vias penales o

sancionadoras administrativas, nada puede impedir que en el procedimiento para la

642 \VALENCIA MARTIN, German, «La responsabilidad medioambiental», op. cit, pag. 58.
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exigencia de responsabilidad medioambiental se haga en estos casos y en tanto no
caduque la accion una valoracion propia de la culpa del operador a los solos efectos de la
exigencia de aquélla (no de la imposicion de sanciones), con tal de respetar, si los hubiere,

los hechos declarados probados en via judicial (o sancionadora administrativa)».

E insistimos en que, una vez apreciada, en su caso, la culpa por parte del operador
y determinada la obligacion de éste de adoptar las medidas que establece la LRM, la
reparacion efectiva del dafio debera llevarse a cabo en los términos que ésta establece,
conforme hemos apuntado en el apartado anterior. Ademas, en caso de que no se haya
determinado la culpa del operador, no hay que olvidar que la LRM se aplica, en todo caso,
en lo que respecta a la adopcion de medidas de prevencion y de evitacion de nuevos dafios,
por parte de todos los operadores de actividades econdmicas o profesionales, con
independencia de la tramitacion de los restantes procedimientos [art. 6.2.b)], por tanto, se

trata una obligacion ineludible si ha habido un dafio ambiental.

VIIl. VALORACION FINAL

Con carécter general, la aplicacion del régimen de la responsabilidad
medioambiental corresponde a las CCAA en cuyo territorio se localicen los dafios
causados o la amenaza inminente de que tales dafios se produzcan, sin perjuicio de las
competencias que la legislacion de aguas y la de costas atribuyen a la AGE para proteger
los bienes de dominio publico de titularidad estatal. Asimismo, cuando estén afectados
los territorios de varias CCAA o cuando deban actuar éstas y la AGE, las administraciones
afectadas estableceran aquellos mecanismos de colaboracion que estimen pertinentes para
el adecuado ejercicio de las competencias establecidas en la Ley, con sujecion a los
principios de informacion mutua, cooperacion y colaboracion, debiendo la administracion
actuante recabar informe en los casos en los que sus decisiones puedan afectar a los
intereses 0 competencias de otras administraciones. A estos efectos, la CTPRDM ejerce
la funcion de 6rgano de cooperacion entre las distintas administraciones para facilitar una
aplicacién coordinada y eficaz de la Ley. Ademas, dado que las CCAA son las principales
encargadas de aplicar el régimen de la responsabilidad medioambiental, se requiere que

éstas cuenten con presupuesto suficiente y personal cualificado y adecuado en nimero
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para ejercer las funciones atribuidas a la autoridad competente en la LRM, pudiendo ser

éste otro de los motivos de por qué la Ley sufre de escasa aplicacion.

Por otro lado, la autoridad competente dispone de una serie de potestades con las
que garantizar el cumplimiento de los objetivos que establece la LRM, distinguiéndose
entre potestades en materia de prevencién o evitacion de nuevos dafios (art. 18), y
potestades en materia de reparacion del dafio (art. 20), y que consisten en identificar
responsables, exigir informacion, evaluar los dafios o la amenaza inminente de los
mismos Y fijar las medidas preventivas, de evitacion de nuevos dafios o reparadoras a
adoptar, asi como hacer cumplir las decisiones al respecto. A estas potestades se suman,
la potestad de actuacion directa de la Administracion (art. 23), cuando por razones de
eficacia o mayor eficiencia de las medidas a adoptar, asi como en los supuestos de
especial gravedad o trascendencia, la Administracion adopta por ella misma las medidas
preventivas, de evitacion de nuevos dafios o de reparacion apropiadas pudiendo,
posteriormente, recuperar del operador o, cuando proceda, del tercero que haya causado
el dafio o la amenaza inminente, los costes en que haya incurrido; y la potestad para
sancionar los incumplimientos por parte de los operadores (s6lo los privados) de las
obligaciones que la Ley establece, sin postergar, en ningun caso, la exigencia de las
obligaciones de adopcion de medidas de prevencion, de evitacion de nuevos dafios o de
reparacion, que seran independientes de la sancidn que, en su caso, se imponga, (art. 36.4
LRM) pues la reparacion de los dafios ambientales y las sanciones administrativas
constituyen técnicas juridicas diferentes de tutela ambiental y, como tales, se encuentran

sometidas a un régimen juridico distinto.

La intervencidn de la autoridad competente también esta prevista en la LRM para
los casos de dafios transfronterizos, puesto que la contaminacion o los incendios no
entienden de fronteras o barreras jurisdiccionales, e impone la cooperacidn activa entre
los Estados afectados para evitarlos o repararlos. Dicha cooperacion se basa en el
intercambio de informaciony en la adopcién de medidas preventivas o reparadoras, segin
el caso. La Ley contempla tanto el supuesto de que el dafio ambiental sea producido por
una actividad econdémica que tenga origen en Espafia, en cuyo caso colaborara con la
autoridad extranjera afectada a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, facilitando la adopcién de medidas, el intercambio de informacion y, sobre

todo, que los operadores responsables del dafio 0 amenaza asuman los costes que hayan
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ocasionado a la autoridad del otro Estado. Pero también se prevé el supuesto en que sea
la autoridad espafiola la que identifique un dafio causado para su territorio, en cuyo caso
informara a la Comision Europea y a cualquier otro Estado miembro afectado, pudiendo
ademas formular recomendaciones sobre las medidas a adoptar, o recuperar los costes en

que haya incurrido adoptando ésta las correspondientes medidas.

Hemos terminado este capitulo con el analisis del procedimiento administrativo
de exigencia de responsabilidad medioambiental, tratindose de un procedimiento
administrativo coman, aunque las especialidades que son propias al régimen de la
responsabilidad medioambiental. Se iniciara de oficio, a instancia de parte o del propio
operador responsable, ya sea para la determinacion inicial de los responsables y las
medidas preventivas o, en su caso, reparadoras, bien para la recuperacion de costes en el
caso de que la Administracion haya actuado directamente, pudiendo dar lugar a decisiones
ejecutivas y susceptibles de ejecucién forzosa a través de los medios con que
ordinariamente cuenta la Administracion a estos efectos, sin perjuicio evidentemente, de
su posible impugnacion y control por parte de los tribunales de lo Contencioso-

administrativo.

Por otro lado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 19.1.f) de la LICA
el Ministerio Fiscal esta legitimado en cualesquiera procesos contencioso-administrativos
que tengan por objeto la aplicacion de esta Ley (Disposicion adicional octava de la LRM).
Abre, por tanto, la posibilidad, cuando ello resulte necesario para ejercer en via judicial
las acciones de reparacion que establece la Ley, no sélo de reclamar informacion a las
autoridades administrativas competentes, sino de instarles la iniciacion, cuando asi
proceda, de los procedimientos de exigencia de responsabilidad y recurrir en via
contencioso-administrativa su inactividad en el caso de que no lo hagan. Ahora bien,
dicha posibilidad no permite al Ministerio Fiscal la defensa genérica del medio ambiente,
sino que ha de acreditarse la conexion de la actuacion del Ministerio Fiscal con los
supuestos previstos en la LRM, esto es, la concurrencia de un dafio ambiental o amenaza

inminente de produccion del mismo.

Durante la tramitacion del procedimiento se deberan respetar en todo caso las
garantias fijadas por la DRM, es decir, el derecho del interesado a formular observaciones
y aportar datos; evacuacion del trdmite de audiencia al operador y a los demas interesados;

y obligacion de resolver de manera motivada y con notificacion expresa al solicitante y a
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los demaés interesados. Asimismo, se prevé la posibilidad de que puedan adoptarse
aquellas medidas provisionales preventivas o de evitacion de nuevos dafios que sean

necesarias para que no se produzcan mas dafios o se agraven los ya producidos.

La autoridad competente debera resolver motivadamente y la resolucion debera
contar con el contenido minimo que impone la Ley (art. 45), con un nuevo plazo de
resolucion y notificacion de 6 meses (ampliables por otros 3 mas en casos cientifica y
técnicamente complejos), pasado el cual se producira la caducidad del procedimiento o
el silencio negativo, segun si se inicié de oficio o0 a instancia de interesado. Resulta de
gran interés la terminacion convencional, pues acelera la tramitacion del procedimiento
(y con ello que se posibilita una mayor velocidad en la reparacion de los dafios) y reduce
los costes, claro que deberan respetarse, en todo caso, los objetivos de la Ley, esto es, la
reparacion completa e in natura del dafio ambiental, en base a los limites que establece el

articulo 46.

Si el operador no lleva a cabo el cumplimiento de la resolucion administrativa,
ésta serd objeto de ejecucion forzosa, previo apercibimiento. Dicha ejecucion puede ser
instada por los interesados, lo que supone un plus a la participacion en el procedimiento
de responsabilidad medioambiental. También podra la Administracion ejecutar
subsidiariamente las medidas en caso de amenaza inminente o de dafio o dafio grave. De
lo contrario, podréd imponer sucesivamente, hasta un maximo de 5 multas coercitivas para

forzar al operador a que cumpla con la resolucion del procedimiento.

Finalmente, estos procedimientos de exigencia de responsabilidad
medioambiental podran coexistir con un procedimiento administrativo sancionador o un
proceso penal, en los casos en que la conducta del operador que ha producido el dafio
ambiental sea constitutiva de delito o falta. La LRM no obliga a los tribunales penales o
a los 6rganos sancionadores administrativos a deferir la depuracion de la responsabilidad
medioambiental objetiva al procedimiento especifico de responsabilidad
medioambiental, a condicion eso si de que en materia de reparacion de dafios (evaluacion
y cuantificacion de los dafios y determinacion de las medidas reparadoras) se apliquen
siempre las reglas del Anexo Il de la LRM de la reparacion in natura del dafio. Y, como
hemos visto, desde la jurisprudencia penal se ha empezado a tener en cuenta las reglas de
cuantificacion de los dafios de la LRM para los casos de delitos de incendios contra el

medioambiente, incluso aungue no se trate de operadores, sino de meros particulares. Nos
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parece una decision positiva, puesto que las herramientas como el MORA vy el
Reglamento de la LRM introducen valiosos criterios para cuantificar los dafos a los
recursos naturales, siendo requisito siempre que se va a reparar un dafio que el mismo sea

cuantificado previamente, con independencia de quien lo haya causado.
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CAPITULO V. LAS GARANTIAS
FINANCIERAS Y LOS ANALISIS DE
RIESGOS

I. PLANTEAMIENTO

En capitulos anteriores veiamos como la responsabilidad medioambiental
constituye un medio de aplicacion del principio europeo «quien contamina paga», en el
sentido de que la sociedad no deberia soportar los costes cuando una actividad econémica
provoca dafios medioambientales apreciables. Con la adopcion de esa maxima, se trata
de evitar también que el medio ambiente quede sin restaurar o que sea el Estado (o, en su
caso las CCAA) y, en ultima instancia, el contribuyente, el que deba costearlo. En efecto,
no hay razén para que las Administraciones Publicas soporten los costes de reparacion
ambiental de las empresas, como ha sucedido con los casos de la rotura de la balsa de
residuos de la mina Aznalcéllar®® o la marea negra provocada por el accidente del

Prestige544,

Tradicionalmente, bien por imposibilidad de los Tribunales de encontrar
culpabilidad en la empresa operadora, bien por la insolvencia de los culpables, las

Administraciones publicas se veian obligadas a hacer frente a los costes inherentes a las

643 En las actuaciones relacionadas con el vertido de Aznalcollar se invirtieron mas de 75 millones de euros
para reparar los dafios causados por la empresa minera, Vid. VALENCIA MARTIN, German, «Boliden: un
extrafio conflicto negativo de competencia», en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 24, 2013,
pags. 11-30.

644 Sobre el caso Prestige, vid., ALVAREZ RUBIO, Juan J., (Dir.), Prevencion, gestion y sancion frente a
la contaminacién marina por hidrocarburos, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011;
BELTRAN CASTELLANOS, José M., «La responsabilidad civil, penal y medioambiental derivada del
accidente del Prestige. a proposito de la sentencia de la audiencia provincial de a Corufia de 13 de noviembre
de 2013», op. cit.; GARCIA RUBIO, Maria P. y ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, (Coord.), La
responsabilidad por los dafios causados por el hundimiento del Prestige, lustel, Madrid, 2007;
GONZALEZ PILLADO, Esther y MICHINEL ALVAREZ, Angel, (Coord.), Los aspectos juridicos del
caso Prestige a tres afos vista. El Prestige: ¢Caso Cerrado?, Servicio de Publicaciones de la Universidad
de Vigo, 2006; HUERTA VIESCA, Maria |. y RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, Daniel,
Responsabilidad civil por contaminacion marina por vertido de hidrocarburos. A propésito del Prestige,
Servicio de publicaciones de la Universidad de Oviedo, 2004.
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medidas de prevencidn y de reparacion de dafios causados por actividades econdmicas
privadas. Se trata de los denominados «dafios huérfanos», es decir, sin responsables
directos en el sector privado, pero que, en atencion al interés general, no pueden quedar
sin reparacion. En otros supuestos, la urgente intervencion publica se justificaba por la
necesidad de impedir mayores dafios que se producirian de esperar a que fuesen los
Tribunales los que determinasen el responsable del desastre, la valoracion de los dafios y

la cuantificacion y obligacion de reponer o indemnizar®.

De este modo, para evitar que la factura de la reparacion sea sufragada por los
presupuestos publicos, el modelo que propugna la DRM apuesta con claridad «por una
politica en la que la asuncion de riesgos por los dafios derivados de una actividad
intrinsecamente peligrosa corresponda a los responsables de la misma y no a la victima
0, en Gltimo término, al conjunto de la sociedad»®6. Asi, el apartado 1° del articulo 14 de
la DRM establece que «los Estados miembros adoptaran medidas para fomentar el
desarrollo por parte de los operadores econémicos y financieros correspondientes, de
mercados e instrumentos de garantia financiera, incluyendo mecanismos en caso de
insolvencia, con el fin de que los operadores puedan recurrir a garantias financieras para

hacer frente a sus responsabilidades en virtud de la presente Directivax.

Cabe recordar que estamos ante una «Directiva de minimos», tal y como explican
el Considerando 29 y articulo 16 de la propia norma comunitaria. Por ello, los Estados
miembros pueden adoptar disposiciones mas rigurosas en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales. Y haciendo uso de esta posibilidad, Espafia ha
sido uno de los ocho paises de los Estados miembros de la UE que han previsto en su
legislacién que se implante gradualmente un régimen de garantias financieras obligatorias
para cubrir la responsabilidad ambiental®¥’, lo que debe considerarse como una decision
positiva, pues refuerza el principio de prevencién y presiona a los operadores para adoptar

comportamientos mas prudentes y cautelosos, ademas de afiadir un nuevo actor en el

85 VILLAREJO GALENDE, Helena, «Garantias financieras para hacer frente a la responsabilidad
medioambiental (articulos 24 a 34 LRM)», op. cit., pags. 1 y 2.

846 VIGURI PEREA, Agustin, «La responsabilidad en materia medioambiental: El seguro ambiental», en
V Conferencias sobre el Medio Ambiente: Medio Ambiente y Empresa, Comité Economic y Social de la
Comunitat Valenciana, Castellon, 2002, pags. 33 y 38.

847 | os otros siete paises son: Bulgaria, Portugal, Grecia, Hungria, Eslovaquia, Chequia y Rumania.
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sistema de responsabilidad medioambiental, las aseguradoras®®. Ademéas, con la
exigencia de garantias financieras, se persigue incentivar las medidas de evitacion de
dafos para reducir el riesgo de accidentes que conduzcan a efectos perjudiciales sobre el

medio ambiente®4°,

Ahora bien, el hecho de que las exigencias de la normativa espafiola puedan ser
mayores que las de otros Estados de nuestro entorno, preocupa al sector empresarial. De
esta manera, la Comision de Medio Ambiente de Confederacion Espafiola de
Organizaciones Empresariales (CEOE)%° ha manifestado que el establecimiento de
garantias financieras puede representar un factor de incompetitividad de sus mercados en
el caso de que en los restantes Estados miembros de la UE no se establezcan, (puesto que
asi lo permite el régimen de minimos de la DRM)®L, En efecto, los operadores espafioles
pueden experimentar una pérdida de competitividad frente a los operadores que
desarrollen su actividad en otros Estados miembros, lo que deriva del hecho de que el

legislador espafiol haya adoptado un régimen mas estricto que otros®®2,

Por otro lado, como ya hemos advertido, la responsabilidad que asumen los
operadores incluidos en el ambito de aplicacion de la LRM es «ilimitada» porque obliga
a reparar los dafios al medio ambiente en su integridad. Por tanto, el responsable asume
la obligacion de devolver los recursos naturales al estado original en el que se encontraban

antes del dafio y de sufragar el total de los costes, y ello con independencia de cuél sea la

648 ESTEVE PARDO, José, La Ley de Responsabilidad Medioambiental. Comentario Sistematico, op. cit.,
pag. 13.

549 Bien es cierto que la exigencia de garantias financieras no alcanza a todas las actividades econdmicas
susceptibles de ocasionar dafios ambientales (solo a algunas del listado que contiene el Anexo 1l de la
LRM) y que este régimen obligatorio de aseguramiento tiene notables excepciones y limitaciones.

850 http://www.ceoe.es/

851 Asi, puede verse la presentacion de Juan José Nava, presidente de la CEOE, en la Jornada sobre los
nuevos seguros de responsabilidad medioambiental, organizada por el Pool Espafiol de Riesgos
Medioambientales, noviembre de 2007. VILLAREJO GALENDE, Helena, «Garantias financieras para
hacer frente a la responsabilidad medioambiental (articulos 24 a 34 LRM)», op. cit., pag. 3.

2 De hecho, en algunos Estados miembros tradicionalmente considerados como motores de la Unidn,
Alemania, Francia, Reino Unido etc., han optado por no establecer la obligacién de constituir una garantia
financiera. Sin embargo, en dichos paises, el nimero de seguros que dan cobertura a los riesgos ambientales
es muy superior al actual nivel de aseguramiento en nuestro pais, y ello es debido a que las empresas de
estos paises tienen una mayor conciencia de lo conveniente que es gestionar y protegerse de los riesgos
ambientales. Y es que en la mente del legislador espafiol siempre estard presente el desgraciado accidente
de Aznalcdllar, y a pesar de que ya han pasado varios afios desde que se produjo, no se han olvidado que
los costes de su reparacion, que ascendieron a varios millones de euros, fueron sufragados casi integramente
por nuestras administraciones. DE LA CALLE AGUDO, Miguel A; y SIMON QUINTANA, Sergio,
Gestidn del riesgo. Responsabilidad ambiental y estrategia empresarial, op. cit., pags. 89-90.
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cuantia econdémica a la que ascienda dicha reparacion. Precisamente, para «garantizar la
eficacia de la LRM» y asegurar que los operadores dispongan de los recursos econdmicos
necesarios para hacer frente a los costes derivados de la adopcion de las medidas de
prevencion, de evitacion y de reparacion de los dafios medioambientales, la Ley exige a
las actividades de mayor riesgo que cuenten con una garantia financiera con la que cubrir
la responsabilidad medioambiental en la que puedan incurrir®3. En el mismo sentido,
LOPEZ RAMON sostiene que «la responsabilidad es ilimitada, pues parte de la
obligacidon de los operadores de mantener o devolver los recursos naturales dafiados a su
estado original, sufragando todos los costes correspondientes a acciones preventivas o
reparadoras. Para garantizar la efectividad del sistema, yendo mas alla de las estrictas
exigencias comunitarias, se sientan las bases para el desarrollo de formulas efectivas de

aseguramiento de los dafios».

Como vemos, se trata de asegurar que, ante un dafio ambiental, los recursos
naturales dafiados sean completamente reparados y para ello la LRM exige la constitucion
de una garantia financiera que permita, de forma rapida y eficaz, obtener los medios para
que las medidas de reparacion se apliquen sin necesidad de largos procesos judiciales®®*.
Pese a tales buenas pretensiones, la exigencia de constituir la garantia ain no se ha
materializado en nuestro pais, a pesar de haber transcurrido ya casi diez afios desde la
entrada en vigor de la Ley, por tanto, el objeto de los Capitulos V y VI es, ademas de
analizar el régimen juridico de las Garantias Financieras y, en especial, del seguro (por
ser la modalidad mas extendida y desarrollada), tratar de identificar cuales son los
problemas con los que se encuentran tanto las empresas que desarrollan la actividad como
las aseguradoras que deben ofrecer la cobertura, asi como proponer soluciones a los

mismos.

63 |LOPEZ RAMON, Fernando, «Valoracion general», en LOPEZ RAMON, Fernando (Coord.),
Observatorio de politicas ambientales 2008, Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pdg. 23. Ademas, como apunta
TREJO POISON, Margarita, El contrato de seguro medioambiental, Thomson-Reuters Civitas, Cizur
Menor (Navarra), 2015, pag. 22, la eficacia del régimen de responsabilidad por los dafios ambientales (en
comparacion con los dafios tradicionales) dependera de la rapidez de las autoridades administrativas y
judiciales en el tratamiento de los expedientes, asi como de la adecuacion de los medios de acceso a la
justicia puestos a disposicion del puablico.

854 Responde a la idea de adoptar formulas legales que aseguren la internalizacion de los riesgos ambientales
en relacion a la propia actividad econdémica que los genera y, al mismo, tiempo garantizar la
corresponsabilidad, DOPAZO FRAGUIO, Pilar, «<Responsabilidad empresarial por riesgos ambientales en
Espafia: implicaciones juridicas y estratégicas», en Revista de Estudios Juridicos UNESP, ndm. 20, 2010,
pag. 119.
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Para ello, resulta fundamental conocer como se ha de materializar un seguro
ambiental, qué técnicas aseguradoras son las mas eficaces para ofrecer cobertura a los
recursos naturales, cuéles son los mejores sistemas para evaluar el riesgo y, en definitiva,
en qué se mejora la proteccidn que recibe el medio ambiente. Asimismo, también resulta
atil estudiar qué sucede cuando el sistema de seguros falla 0 no es capaz de dar cobertura
a todos los dafios que se han producido y, si en este sentido, los dos Fondos que propone
la LRM®% se presentan como la Gltima opcién real para que los recursos dafiados sean
efectivamente reparados pues, a fin de cuentas, lo que se pretende es dar respuesta a los

problemas que se derivan de la insolvencia de los causantes del dafio.

Il. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS GARANTIAS FINANCIERAS EN LA
LRM

Por lo que respecta al marco normativo que regula el régimen juridico de las
garantias financieras para cubrir las responsabilidades surgidas por los dafios causados al
medio ambiente, se encuentra en el capitulo IV (rubricado garantias financieras, arts. 24
a 34) de la LRM y en el Capitulo Il (garantia financiera obligatoria, arts. 33 a 46) del
Reglamento del reglamento de desarrollo, modificado por el RD 183/2015, de 13 de

marzo.

Asimismo, la Disposicion Final Primera de la LRM relativa al titulo competencial,
exceptua del caracter de legislacion bésica de proteccion del medio ambiente a la seccién
primera del capitulo IV y adscribe estos preceptos a la legislacion basica de seguros
dictada por el Estado al amparo del articulo 149.1.112 de la Constitucién®®. Ahora bien,
las CCAA han venido regulando desde hace tiempo los seguros obligatorios u
obligaciones de asegurarse en materia de su propia competencia (turismo, ocio, caza,

servicios sociales, medio ambiente y otros mas). Por tanto, estas obligaciones

855 Vid. Capitulo V1, apartado X.

8% Adscripcion que permite intuir que se estaba pensando ya en los seguros como principal opcion de
garantia financiera, PAVELEK ZAMORA, Eduardo, «Garantias Financieras» en LOZANO CUTANDA,
Blanca, (coord.), Comentarios a la Ley de Responsabilidad Medioambiental, Ley 26/2007, de 23 de
octubre, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2008, pag. 342. Sobre los presupuestos constitucionales
de la intervencion de la Administracion en las relaciones juridico aseguratorias, vid. la clasica obra de
LINDE PANIAGUA, Enrique, Derecho Publico del Seguro, Montecorvo, Madrid, 1977, pags. 63-76.
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contempladas en algunas normas autondémicas contindan vigentes en cuanto no se
contrapongan con la garantia financiera que exige la LRM, al tener el caricter de

legislacion basica, aunque el ambito de operatividad de la cobertura pueda ser asimilable.
1. La obligacion de constituir la garantia

La LRM establece en el articulo 24.1 la obligacion de todo operador que ejerza
«ciertas» actividades de las incluidas en el Anexo 11187, de disponer de una garantia
financiera obligatoria, salvo excepciones®®, con la que se pretende asegurar que, en el
ejercicio de su actividad econdmica, disponga de los recursos economicos suficientes para
hacer frente a los costes derivados de la adopcion de las medidas de prevencion, de

evitacion y de reparacion de los dafios medioambientales.

Mediante este sistema de garantia financiera obligatoria se pretende asegurar que
el operador que ejerza de una actividad de «riesgo» dispone de los recursos econémicos
suficientes para afrontar los costes derivados del cumplimiento de las obligaciones de
reparacion que establece la LRM. De hecho, resulta sancionable (art. 37.1 de la LRM)
como infraccién muy grave, el incumplimiento de la obligacion de concretar las garantias
y de mantenerlas en vigor, con multa de hasta dos millones de euros y extincién o

suspension de la autorizacion hasta dos afos.

Por otro lado, es importante destacar que la garantia financiera «no limita la
responsabilidad», lo que significa que lo que no quede cubierto por los limites de la
garantia correra a cargo del patrimonio del operador hasta que el dafio ambiental quede
reparado. Ademas, con la reforma introducida por la Ley 11/2014, de 3 de julio, el propio
articulo 24.1 de la LRM pone de manifiesto que la constitucion de la garantia financiera
es, para el resto de operadores «voluntaria», con lo que se pretende fomentar su adopcion

independientemente de la obligacion legal.

Para facilitar que los operadores puedan dar cumplimiento a la obligacion de

garantia, el articulo 26 de la LRM ofrece hasta tres modalidades de garantia financiera,

857 Obligacién modificada por el articulo 37 del RD 183/2015, de 13 de marzo. Hasta entonces, todos los
operadores que ejerciesen las actividades del Anexo Il tenian, en principio, obligacion de constituir una
garantia financiera.

88 | as que contempla el articulo 28 de la LRM. Vid. infra, apartados 2.2. y 2.3.
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las cuales pueden constituir alternativa o complementariamente®®, Son las siguientes:

1) La suscripcion de una pdliza de seguro con una entidad aseguradora autorizada
para operar en Espafia.

2) La obtencion de un aval, concedido por alguna entidad financiera autorizada a
operar en Espafia.

3) La constitucion de una reserva técnica mediante la dotacion de un fondo ad hoc
para responder de los eventuales dafios medioambientales de la actividad con

materializacion en inversiones financieras respaldadas por el sector publico.

Finalmente, los restantes articulos del Capitulo 1V de la Ley fijan las reglas que
deberan regir la constitucidn y el funcionamiento de tales garantias; establecen los riesgos
y los costes que quedaran cubiertos por ellas; determinan las reglas sobre su vigencia y
los limites cuantitativos de las garantias y, por ultimo, identifican los sujetos responsables
de constituir las garantias y los operadores que quedan exentos de tal obligacién en el
caso de actividades que no superen determinados umbrales de riesgo. Cuestiones que

seguidamente pasamos a analizar.
2. Los limites a la constitucion de la garantia financiera obligatoria

La obligacion de constituir la garantia financiera que establece el articulo 24 de la
LRM encuentra varios limites o exenciones previstas en el Capitulo 1V de la normay su
Reglamento. Limites que surgen por razén del tiempo, la cuantia, el riesgo de las
actividades o la cobertura que se debe ofrecer a los recursos ambientales por la

mencionada garantia.
2.1. El limite temporal

La LRM establece en su Disposicién final cuarta que la fecha a partir de la cual
sera exigible la constitucién de la garantia financiera obligatoria para cada una de las
actividades del Anexo Il se determinara por orden del Ministro de Medio Ambiente,
previo acuerdo de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdémicos, y
previa consulta a las CCAA vy a los sectores afectados. Asimismo, la mencionada orden

debia establecer un calendario especifico para las actividades que hubieran sido

859 Sobre las modalidades de constitucion de la garantia financiera vid. Capitulo VI, apartado I1.
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autorizadas con anterioridad a su publicacion. Por su parte, la Comision Europea, en el
informe que publico en octubre de 2010 indicaba que, para la facilitar la aplicacion, todos
los sistemas de garantia financiera obligatoria debian recurrir a su la implantacion
gradual, asi como excluir las actividades de bajo riesgo. Esto se traduce en que la
introduccién de la garantia financiera debia llevarse a cabo progresivamente para los

diferentes tipos de riesgo, sectores industriales o responsabilidades®®.
A. Orden ARM/1783/2011

En cumplimiento de lo dispuesto en la Disposicion final cuarta de la LRM se
publico la «Orden ARM/1783/2011», de 22 de junio®?, la cual tiene por objeto establecer
el orden de prioridad y el calendario para la aprobacion de las 6rdenes ministeriales en

las que se fijara la fecha a partir de la cual sera exigible la garantia financiera.

Para establecer el mencionado calendario la Orden clasifica las actividades por
sectores y les asigna una prioridad usando tres criterios (el primero, actividades IPPC, el
segundo, el indice de accidentabilidad y el tercero, la existencia de obligaciones previas
en materia de analisis de riesgos o relativas a la constitucion de algun tipo de seguro o
garantia econdmica por dafios al medio ambiente). Asi, la publicacion de las 6rdenes
ministeriales a partir de las cuales sera exigible la constitucion de la garantia financiera
obligatoria de los sectores de actividad que estén clasificados con el nivel de prioridad 1
se publicaran entre los dos y tres afios siguientes a la entrada en vigor de esta orden, para
los sectores con nivel de prioridad 2 entre los tres y cinco afios y para los sectores con

nivel de prioridad 3 entre los cinco y ocho afios siguientes.

En la préactica, resulta que la gran mayoria de sectores se clasifican con un nivel

de prioridad 32, de forma que la exigencia de la garantia financiera podria quedar

660 «Informe de la Comisidon al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones de conformidad con el articulo 14, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales»,
Bruselas, 12.10.2010 COM(2010) 0581 final, pags. 3 y 10. Algunos Estados miembros que han aplicado
un enfoque gradual se han limitado a la constitucion de las garantias financieras obligatorias para las
actividades del Anexo Il de las que se necesita autorizacion, aprobacion o registro, y otros han impuesto
Unicamente a determinadas actividades de dicho Anexo, empezando por las de mayor riesgo (en Hungria
se han limitado a las Instalaciones IPPC).

861 «BOE» niim. 154, de 29 de junio de 2011.

82 Con nivel de prioridad 1, s6lo se clasifican las instalaciones de combustién con una potencia térmica de
combustion superior a 50MW (IPPC 1.1) y las instalaciones para la valorizacion de residuos peligrosos,
incluida la gestion de aceites usados, o para la eliminacion de dichos residuos en lugares distintos de los
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diferida en el tiempo hasta los ochos afios siguientes a la publicacion de la Orden, es decir,
hasta 2019. Por tanto, se introduce una «barrera temporal» a la efectividad de la LRM,
pues hasta pasados varios afios no se exigira una garantia financiera que asegure la
reparacion los dafios causados al medio ambiente por el operador, sobre todo en lo casos
de insolvencia o quiebra de la empresa (en la que podria incurrir, precisamente, por
manifestarse un eventual dafio al medio, y no contar con un instrumento financiero de

respaldo).

Mas recientemente, segun el apartado VI de la Exposicién de Motivos del Real
Decreto 183/2015, de 13 de marzo, dado que han pasado mas de tres afios desde la
publicacion de la Orden ARM/1783/2011, de 22 de junio, tras la entrada en vigor de este
Real Decreto, se iniciara la tramitacion de la orden ministerial que fije la fecha a partir de
la cual serd exigible la constitucion de la garantia financiera obligatoria para las
actividades del Anexo I1l de la LRM, que mantienen esta obligacion, clasificadas con
nivel de prioridad 1 y 2, conforme al anexo de la Orden ARM/1783/2011, de 22 de junio.
Las ordenes ministeriales relativas a los sectores de actividad que estén clasificados con
el nivel de prioridad 3 conforme citado anexo de la Orden, se publicaran entre los cinco
y ocho afios siguientes a la entrada en vigor de dicha orden, es decir entre junio de 2016
y junio de 20199,

vertederos, de una capacidad de mas de 10 toneladas por dia (IPPC 5.1). Mientras que de nivel 2 se
clasifican: las coquerias (IPPC 1.3); las refinerias de petrdleo y gas (IPPC 1.2); las instalaciones quimicas
que utilicen un procedimiento quimico para o bioldgico para la fabricacién de medicamentos de base (IPPC
4.5); las instalaciones para la produccion de fundicidn o de aceros brutos (fusién primaria o secundaria)
incluidas las correspondientes instalaciones de fundicidn continua de una capacidad de mas de 2,5 toneladas
por hora (IPPC 2.2); las fundiciones de metales ferrosos con una capacidad de produccién de més de 20
toneladas por dia (IPPC 2.4); las instalaciones para la transformacion de metales ferrosos mediante
aplicacion de capas de proteccion de metal fundido con una capacidad de tratamiento de mas de 2 toneladas
de acero bruto por hora (IPPC 2.3.c) y los vertederos de todo tipo de residuos que reciban méas de 10
toneladas por dia o que tengan una capacidad total de mas de 25.000 toneladas, con exclusion de los
vertederos de residuos inertes (IPPC 5.2).

863 Teniendo en cuenta estos plazos, y considerando que la mayor parte de las actividades que quedan
exentas de la obligacion de constituir garantia financiera en aplicacion de lo dispuesto en el nuevo apartado
2.b) del articulo 37 de este reglamento, estan clasificadas con nivel de prioridad 3 en la Orden
ARM/1783/2011, se ha previsto la realizacién del estudio que actualice la evaluacién del potencial de
generar dafios medioambientales y el nivel de accidentalidad de las actividades del Anexo Il de la ley, a
los efectos previstos en el articulo 28.d) de la LRM, de forma que en su caso se adopten las medidas
necesarias para su inclusion en la obligacion de constituir garantia financiera en un plazo de cinco afios
desde la entrada en vigor de este Real Decreto. De esta forma se hacen coincidir ambos plazos, el de la
publicacién de la orden ministerial que fije la fecha de entrada en vigor de la garantia financiera para las
actividades clasificadas con nivel de prioridad 3, y el de realizacion del estudio a partir del cual se decida,
en su caso, la inclusion en la obligacién de constituir garantia financiera de algunas de las actividades que
ahora quedan exentas [art. 37.2 b) in fine del Real Decreto]. Asi, esta inclusidn de actividades ahora exentas
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B. Proyecto de Orden Ministerial de 2014

Siguiendo lo dispuesto en el RD 183/2015, de 13 de marzo, el 7 de abril de 2015
se publicé por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, para su
tramite de participacion publica, el «Proyecto de Orden Ministerial por la que se establece
la fecha a partir de la cual seré exigible la constitucion de la garantia financiera obligatoria
para las actividades del Anexo Il de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, clasificadas como
nivel de prioridad 1, y nivel de prioridad 2, mediante la Orden ARM/1783/2011, de 22 de

junio»®64,

Tal y como establece el articulo 1 del proyecto, tiene por objeto establecer la fecha
a partir de la cual seré exigible la garantia financiera prevista en el articulo 24 de la LRM
para las actividades clasificadas con nivel de prioridad 1 y nivel de prioridad 2 en la Orden
ARM/1783/2011. Ahora bien, el articulo 2 del proyecto, establece un plazo de demora en
la exigencia de la garantia financiera (de uno o dos afios, en funcion del nivel de prioridad
que tenga cada actividad en la Orden de 2011) para dar tiempo a los operadores para
adopten las garantias. Orden que, por el momento, ain no sabemos cuanto tiempo va a
tardar en ser aprobada definitivamente, pasados dos afios del tramite de informacién
publica, por lo que los plazos para la exigencia de la garantia se siguen demorando mas y

mas.

Finalmente, dado que el RD 183/2015 recoge en su articulo 37.2 las actividades
exentas de la obligacion de constituir la garantia financiera obligatoria conforme a lo
establecido en el articulo 28.d) de la LRM, y las que mantienen dicha obligacion, el
proyecto de orden modifica el anexo de la Orden ARM de 2011 de forma que contemple
exclusivamente las actividades profesionales que quedan obligadas a constituir la garantia

financiera obligatoria®%°.

podria llevarse a cabo sin necesidad de alterar el calendario previsto para la publicacién de dicha Orden
ministerial.

864 http://www.magrama.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/participacion-publica/PP-proyecto-om-
garantia-1-2.aspx (acceso 7 de marzo de 2017).

565 Ya advertia el Dictamen del Consejo de Estado de 11 de diciembre de 2014, asunto «Proyecto de Real
Recreto por el que se modifica el Reglamento de desarrollo Parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental aprobado por Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre», pags. 8-9,
que la Orden ARM/1783/2011 debia ser modificada porque las actividades para las que fija el calendario
son todas las del Anexo Il de la LRM (ya que se elabor6 cuando la garantia era obligatoria para todas las
actividades del mismo) y ahora no sera necesario incluirlas todas. Ademas, se requeria por este Consejo la
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2.2. Los limites por razon de la cuantia

La exigencia de garantia financiera viene limitada por unos umbrales que
pretenden evitar notables exigencias econdmicas para las Pequefias y Medianas Empresas
(PYME) y empresas que tengan implantados sistemas de gestion medioambiental. De esta
forma, en el articulo 28 de la LRM se contemplan las «exenciones de la obligacion de
constitucion de la garantia», que se basan en el argumento de escaso potencial de dafios
(los operadores de aquellas actividades cuya reparacion se evalle por una cantidad
inferior a 300.000 euros) o dafios de alcance moderado (entre 300.000 y 2.000.000 de
euros) cuando se trate de empresas adheridas a sistemas de gestion y auditoria
medioambientales EMAS o bien al sistema de gestion medioambiental UNE-EN 1SO
14001. Ahora bien, ain con esta exencion, para el caso de las PYME, «los costes reales»
del régimen de responsabilidad medioambiental son la prevencion y reparacion de los
dafios y no las garantias financieras, pues son mecanismos para financiar y transferir los

riesgos ambientales®6®,

Para que puedan aplicarse estos dos supuestos de exencion [que se corresponden
con las letras a) y b) del art. 28], los operadores deberan llevar a cabo el analisis de riesgos
de la actividad®®’, y el resultado de los potenciales dafios debe ser inferior a los umbrales
mencionados. Acto seguido, deberan presentar ante la autoridad competente una

declaracion responsable (que contendra al menos la informacion incluida en el anexo 1V.2

promulgacion de una nueva Orden que fijase con mayor seguridad los plazos para hacer efectiva la garantia
de las actividades del apartado 2.a) del articulo 37 del Reglamento.

866 Pensemos en una pequefia actividad industrial obligada constituir garantia financiera (por estar sometida
a IPPC), por ejemplo, una estacién de servicio que fuera sociedad unipersonal con capital social de 3.000
euros, que tenga implantado un sistema de gestion ambiental, de acuerdo con la norma UNE 1SO 14.001.
No tendria que constituir garantia financiera si su dafio potencial al ambiente estuviera comprendido entre
300.000 y 2.000.000 de euros. Supongamos que se ha evaluado éste y ha resultado ser de 350.000 euros. Si
se produce una fuga en uno de sus tanques, y que fruto de ella se contaminase un acuifero que estuviese
siendo explotado para uso agricola, como muchos de los existentes en nuestro pais, las labores que como
minimo se tendrian que realizar para reparar el dafio ambiental serian: 1) Retirar el tanque y descontaminar
el suelo, al menos el de la propia estacion de servicio. 2) Aforar el acuifero hasta que no se encontraran en
él restos de contaminacion. 3) Depurar las aguas contaminadas del acuifero mediante una estacion de
tratamiento. Operaciones estas que seguramente superarian los 300.000 euros. Sin embargo, dado que la
empresa no tiene contratada garantia financiera, seria el propio operador el que tendria que reparar con sus
propios medios (capital social de 3.000 euros), lo que probablemente llevaria a la desaparicion de la
empresa. DE LA CALLE AGUDO, Miguel A; y SIMON QUINTANA, Sergio, Gestion del riesgo.
Responsabilidad ambiental y estrategia empresarial, op. cit., pags. 91-92.

87 Sobre los analisis de riesgos, Vid. infra, apartado I11.
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del Reglamento®8®), donde conste que por el resultado del analisis de riesgos, su actividad

tiene escaso potencial de causar dafos (art. 33.5 del Reglamento).

Una tercera exencion se enmarca en la utilizacion de productos fitosanitarios a los
que se refiere el apartado 8.¢) y d) del Anexo Ill, con fines agropecuarios y forestales, lo
que seguramente obedece al exceso que supondria exigir esta garantia de cumplimiento a
un amplio nimero de pequefios agricultores y ganaderos®®®. Ahora bien, esta exencion
hoy por hoy carece de virtualidad practica, pues el apartado 8 del Anexo Il1 esta exento

de la obligacion de constituir garantia financiera por el articulo 37.2 b) del Reglamento.

La cuarta exencion se recoge en la Disposicion adicional séptima y declara la
inexigibilidad de la garantia a determinadas «personas juridicas publicas»®’°. Teniendo
en cuenta la gran cantidad de entes instrumentales de las Administraciones Publicas
involucradas en actividades con riesgo ambiental, parece ser que la causa de la exencion
se justifica en la garantia patrimonial de la Administracion®’. En el caso de las CCAA,
son éstas quienes determinan la aplicabilidad del articulo 24 a su Administracién y a sus

Organismos publicos dependientes®’2.
2.3. Los limites en funcion del potencial de causar dafios ambientales
A. La deslegalizacion de las garantias financieras

El 1 de julio, se aprobaba el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas
de apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto pablico y cancelacion de deudas
con empresas y autdnomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la
actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de simplificacion administrativa;

norma que venia motivada por la crisis econémica (como reconoce en su exposicion de

568 Anexo IV introducido por el nimero diecisiete del articulo tnico del R.D. 183/2015, de 13 de marzo,
por el que se modifica el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental, aprobado por el R.D. 2090/2008, de 22 de diciembre.

569 PAVELEK ZAMORA, Eduardo, «Garantias Financieras», op. cit., pag. 341.

670 El articulo 24 no es de aplicacion a la Administracion General del Estado, ni a los organismos publicos
vinculados o dependientes de aquélla. Tampoco sera de aplicacién a las entidades locales, ni a los
organismos auténomos ni a las entidades de derecho publico dependientes de las mismas.

571 PAVELEK ZAMORA, Eduardo, «Garantias Financieras», op. cit., pag. 341.

672 Por ejemplo, en el Decreto-Ley 3/2009 de 29 de mayo, de medidas ambientales para impulsar las
inversiones y la actividad econémica en las Islas Baleares, el articulo 36 establece la inexigibilidad de la
garantia financiera obligatoria a las personas juridico-pablicas de las llles Balears.
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motivos®7®). Mediante la misma, se incluyé un nuevo apartado d) en el articulo 28 de la

LRM, con el texto siguiente:

«Los operadores de las actividades que cumplan con los criterios y condiciones de
exclusidn que se establezcan reglamentariamente, de acuerdo con la disposicion
final tercera, quedaran exentos de constituir garantia financiera obligatoria, y por
tanto de elevar una propuesta a la autoridad competente para la aplicacion del

procedimiento previsto en el articulo 24.3».

Por tanto, tras la reforma se permitia introducir excepciones en la obligacion de
constituir garantias financieras, de acuerdo con «los criterios y condiciones de exclusion
que se establezcan reglamentariamente». Tal habilitacién vino a suponer una «carta
blanca al Gobierno» para excluir cualquier sector de actividad del Anexo Ill, al no
establecerse ningln limite o condicionante legal®”#, ademas de ser introducida por un Real
Decreto-Ley que nada tiene que ver con el medio ambiente, y en un capitulo (el V1) que
lleva como titulo «Medidas de simplificacién administrativa»®’®, lo que denota una mala

técnica legislativa.

673 Comienza el preambulo de la norma diciendo: «El desarrollo de la crisis financiera internacional y sus
consecuencias en Espafia han llevado al Gobierno, en los Gltimos meses, a adoptar diversas medidas para
reforzar la capacidad de respuesta de la economia espafiola, intensificar las previsiones de apoyo a quienes
se encuentran en situaciones mas dificiles en razén de la crisis y dar el maximo impulso posible a las
iniciativas vinculadas con el desarrollo de nuevas formas de actividad econémica y de generacién de
empleo».

674 Vid., LOZANO CUTANDA Blanca, «Garantia financiera obligatoria en materia de responsabilidad
medioambiental: novedades introducidas por el Real Decreto-Ley 8/2011», en Gémez-Acebo & Pombo,
noticias breves, agosto de 2011, pag. 1.

575 |a justificacion que da el preambulo de la ley para proceder a modificar los preceptos de multiples leyes
ambientales, (como son ademas de la LRM, el TRLA,; la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido; la
Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevencion y control integrados de la contaminacion; la Ley 34/2007, de 15
de noviembre, de Calidad del aire y proteccion de la atmésfera y la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio natural y de la biodiversidad); es propiciar que en mas de un centenar de procedimientos las
Administracion se vea ahora sometida al régimen del silencio positivo y que desaparezcan las menciones a
las licencias locales en esos textos normativos, con base a lo dispuesto en la disposicion adicional octava
de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible. Sin embargo, las modificaciones llevadas a cabo
en la normativa ambiental resefiada no son de esa naturaleza. Muy especialmente en el caso de la LRM,
pues aparte de la modificacién del articulo 28, se modifica también el articulo 29, de forma que, en relacién
con los costes cubiertos, se elimina el requisito de que el dafio hubiese sido originado por contaminacion.
Y también se afiade un nuevo parrafo al apartado 1 del articulo 30, para que de constituirse la garantia por
la cobertura mé&xima (veinte millones de euros) no se exima a los operadores de elevar una propuesta a la
autoridad competente para la aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 24.3. Reformas estas dos
Gltimas bien recibidas, pues potencian la reparacion del dafio, pero que no son cuestiones de silencio
administrativo, ni de licencias locales, sino auténticas modificaciones procedimentales y materiales del
régimen de la responsabilidad medioambiental.
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Se habia producido la «deslegalizacion» de la exigencia de las garantias
financieras, pero no sélo eso, pues aquellos operadores que por via reglamentaria
resultasen exentos de la obligacion de constituir la garantia, también los estarian de llevar
a cabo el procedimiento del articulo 24.3, es decir, de realizar «el analisis de riesgos de
la actividad»®7®, pues ya no existe obligacion de comunicar a la autoridad el resultado del

mismo.

Mas tarde, la Ley 11/2014, de 3 de julio, por la que se modifica la LRM, en
consonancia con la reforma iniciada por el Real Decreto-Ley anterior, matizo la redaccion
del apartado d) del articulo 28677 al disponer que quedan exentos de la obligacion de

constituir la garantia:

«Los operadores de las actividades que se establezcan reglamentariamente
atendiendo a su escaso potencial de generar dafios medioambientales y bajo nivel
de accidentalidad, quedando igualmente exentos de efectuar la comunicacion

prevista en el articulo 24.3».

Resulta paradojico que esta ley mantenga la exencion para estos operadores de
comunicar el resultado del analisis de riesgos medioambientales (y por tanto
desincentivando su realizacién), cuando el apartado 1V de su preambulo establece que «la
experiencia adquirida durante los afios de aplicacion de la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental, ha puesto de manifiesto la necesidad de reforzar sus
aspectos preventivos, para lo cual, se considera oportuno impulsar el uso de los analisis
de riesgos medioambientales como herramienta de gestion del riesgo medioambiental»®78.

Y es que el analisis de riesgos resulta fundamental, ya que mediante el mismo se pueden

676 Articulo 24.3 LRM: «Los operadores deberan comunicar a la autoridad competente la constitucion de la
garantia financiera a la que vengan obligados de acuerdo con el apartado primero de este articulo. La
fijacion de la cuantia de esta garantia partira del andlisis de riesgos medioambientales de la actividad, o de
las tablas de baremos, que se realizaran de acuerdo a la metodologia que reglamentariamente se establezca
por el Gobierno».

577 En el apartado V1 del predmbulo se establece que la presente ley regula los criterios que serviran de base
para determinar, por via reglamentaria, las actividades exentas de constituir garantia financiera obligatoria.
Sin embargo, Unicamente sefiala dos criterios, 1) el escaso potencial de generar dafios medioambientales y
2) el bajo nivel de accidentalidad.

678 Precisamente, con este objetivo, se introduce un nuevo articulo 17 bis, en el que se sefiala que las
autoridades competentes adoptardn medidas para impulsar la realizacién voluntaria de andlisis de riesgos
medioambientales, entre los operadores de actividades susceptibles de ocasionar dafios medioambientales,
como medida de minimizacion y gestion del riesgo medioambiental, con la finalidad de lograr una adecuada
gestion del riesgo medioambiental de la actividad.
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identificar los escenarios de riesgo de cada instalacion, permitiendo gestionar dicho riesgo
y asi reducir los posibles dafios que se puedan ocasionar. Ademas, permite a los
operadores conocer si estan obligados a constituir una garantia financiera (por razon de
la cuantia de los dafios que pueden causar ex art. 28 LRM) y, en su caso, calcular la
misma. E incluso, determinar los posibles riesgos de la actividad puede motivar a los
operadores de actividades no sometidas a la obligacion de constituir la garantia, a
contratarla de forma voluntaria, tal y como propugna ahora expresamente el articulo 24.1
in fine de la LRM®™,

Meses después, el Real Decreto 183/2015, de 13 de marzo, por el que se modifica
el Reglamento de desarrollo parcial de la LRM, lleva a cabo el desarrollo reglamentario
del nuevo apartado d) del articulo 28 de la Ley. El apartado Il de la exposicion de motivos
de esta norma, sefiala que «la experiencia adquirida durante los primeros afios de vigencia
de este nuevo régimen de responsabilidad medioambiental puso de manifiesto que la
exigencia de constituir garantia financiera a todos los operadores del anexo Il de la ley,
sin mas exenciones que las previstas en el articulo 28, resultaba un tanto
desproporcionada teniendo en cuenta que no todos los operadores incluidos en el Anexo
I11 presentan unos mismos indices de peligrosidad y de accidentalidad, y que por ello se
considerd oportuno eximir de la obligacion de constitucion de garantia financiera a los
operadores cuyas actividades presentasen bajo riesgo de producir dafios
medioambientales, sin que por ello quedasen comprometidos los principios de
responsabilidad objetiva e ilimitada que presiden la Ley de responsabilidad

medioambiental».

Pues bien, haciendo uso de la habilitacién reglamentaria, el Real Decreto
183/2015 excluye a un gran namero de las actividades del Anexo I1I de la obligacion de
constituir una garantia financiera (y podrian afiadirse méas exenciones en el futuro por via
reglamentaria). En concreto, el articulo 37 (operadores exentos de constituir la garantia
financiera) en su apartado 2° letra a), dispone que «quedaran obligados a constituir la

garantia financiera, y por tanto a efectuar la comunicacion a la autoridad competente

679 «Para el resto de operadores (aquellos cuyas actividades no estén incluidas en el Anexo Il1 o los que
estén exentos en virtud del art. 28), la constitucion de la garantia financiera tendra caracter voluntario»,
modificacion introducida por el articulo Unico, apartado 5, de la 11/2014, de 3 de julio.
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prevista en el articulo 24.3 de la LRM, y en el articulo 33 de este reglamento, los

operadores de las siguientes actividades del Anexo Il de la ley®:

1) Las actividades e instalaciones sujetas al &mbito de aplicacién del Real Decreto
840/2015, de 21 de septiembre, por el que se aprueban medidas de control de los
riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias
peligrosas (operadores SEVESO)®?,

2) Las actividades e instalaciones sujetas al ambito de aplicacion del TRLPCIC
(Actividades IPPC).

3) Los operadores que cuenten con instalaciones de residuos mineros clasificadas
como de categoria A de acuerdo a lo establecido en el Real Decreto 975/2009, de
12 de junio, sobre gestion de los residuos de las industrias extractivas y de

proteccion y rehabilitacion del espacio afectado por actividades mineras»®?.

Por el contrario, el apartado b) sefiala que atendiendo a su escaso potencial de
generar dafios medioambientales y bajo nivel de accidentalidad, quedaran exentos de las

obligaciones anteriores los operadores del resto de actividades del Anexo 111583,

Por otro lado, dice el articulo 37.3.b), parrafo segundo que «en el marco de la
Comisidn técnica de prevencion y reparacion de dafios medioambientales, en el plazo de
cinco afios desde la entrada en vigor de este real decreto, se realizard un estudio que
actualice la evaluacion del potencial de generar dafios medioambientales y el nivel de
accidentalidad de todas las actividades del Anexo 111 de la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
distintas a las enumeradas en el subapartado a) anterior. Dicha evaluacion podré dar lugar

a larevision de los operadores del resto de actividades del Anexo 11 que, atendiendo a su

680 Estas tres categorias de actividades no quedan exentas debido a que «claramente» no tienen escaso riesgo
ni bajo nivel de accidentabilidad, como pone de manifiesto el Dictamen del Consejo de Estado de 11 de
diciembre de 2014, op. cit. pag. 5.

81 | a norma contempla el Real Decreto 1254/1999, de 16 de julio, (vigente hasta el 21 de octubre de 2015).

82 BOE» nim. 143, de 13 de junio de 2009. Los operadores de este sector de la actividad mantienen la
obligacion de constituir la garantia, pero se modifica la redaccion contenida en el punto 14 del Anexo I,
que contempla «La gestidn de los residuos de las industrias extractivas, segln lo dispuesto en la Directiva
2006/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestion de los residuos
de industrias extractivas y por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE». De este modo la exigencia de
constituir la garantia se circunscribe Unicamente a los operadores que cuenten con instalaciones de residuos
clasificadas como de «categoria A».

883 Es decir, que de los 15 puntos que contiene el Anexo 111 de la LRM, Gnicamente, en el caso del primero
y del catorceavo se mantiene la obligacion. En cualquier caso, la responsabilidad sigue siendo objetiva e
ilimitada para todas las actividades del Anexo.
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escaso potencial de generar dafios medioambientales y bajo nivel de accidentalidad
quedan exonerados de constituir garantia financiera obligatoria, asi como de efectuar la
comunicacion prevista en el articulo 24.3, al no estar incluidos en ninguno de los

supuestos del apartado 2.a) anterior»%84,

Por tanto, en el plazo de cinco afios, el nimero de sectores de la actividad del
Anexo |11 exentos de la obligacion de constituir la garantia financiera podria reducirse (y
entendemos que asi deberia ser, sobre todo si mejora la situacién econdmica que en un
principio motivé la modificacion del régimen de garantias), pero también ampliarse, de
nuevo, por via reglamentaria, sin mas criterio que el estimarse un escaso potencial
contaminante y bajo nivel de accidentalidad y, de igual manera, quedarian eximidos de la

obligacion de llevar a cabo el andlisis de riesgos medioambientales.

Finalmente, el apartado 3° del articulo 37 establece que «los operadores de las
actividades exentas de la garantia financiera prevista en la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
quedaran sujetos a la obligacion de constituir las garantias financieras previstas en las
normas sectoriales o especificas que les sean, en su caso, de aplicacién». Al menos, por
esta via, se siguen exigiendo garantias financieras, pues se ha eximido de la obligacion
de la garantia en la normativa basica®®, pero varias leyes exigen garantias al operador
con las que cubrir las responsabilidades por dafios, aunque con un alcance més limitado
que la LRM o con otros fines (por ejemplo, garantizar la reparacion, no del ambiente, sino

de los dafios materiales causados a las personas)®e®,

884 |_a redaccion de este segundo parrafo del apartado 2.b) del articulo 37 fue propuesta en el Dictamen del
Consejo de Estado de 11 de diciembre de 2014, op. cit., pags. 7-8, pues entiende este Consejo que el
entonces proyecto de Reglamento no adopta una decision definitiva, sino que «reabre», por un plazo
maximo de duracién de cinco afios, el procedimiento de evaluacién de cudles de dichas actividades tienen
potencial de generar dafios medioambientales y cual es su nivel de accidentabilidad, a efectos de saber
cuales deben ser exoneradas atendiendo a los «nuevos» (desde julio de 2014) criterios legales. Por tanto,
con la introduccién en la version definitiva del Reglamento de este segundo parrafo, se pretende dejar
constancia de que se trata de una exoneracion generalizada meramente provisional (y no porque respondan
a los criterios legales), de manera que la exoneracién es solo mientras se elabora un nuevo proyecto que dé
cumplimiento a los criterios de la ley, lo que exige nuevos estudios y un nuevo proceso de participacion y
debate.

85 Como expresamente se reconoce en la Disposicion Final Primera de la LRM, «Esta Ley tiene el caracter
de legislacion bésica de proteccion del medio ambiente» (...), y afiade, «La seccidn 12 del capitulo 1V, que
constituye legislacion basica de seguros».

888 Vid. Capitulo V1, apartado VIII.
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B. Las consecuencias de la deslegalizacion

Tres consideraciones merecen lo apuntado por el RD 183/2015, de 13 de marzo,
para justificar la regulacion que establece respecto de las garantias financieras. En primer
lugar, el proceso para determinar qué operadores de los incluidos en el Anexo IlI
presentan un indice de peligrosidad y accidentalidad menor es el «analisis de riesgos
medioambientales»®®’. En efecto, en base a dicho analisis es posible determinar, caso por
caso, cuando una concreta actividad que en principio es considerada como de riesgo para
el medio ambiente (de ahi su inclusion en el Anexo Ill de la Ley, que practicamente
reproduce el Anexo Ill de la DRM), por sus caracteristicas de emplazamiento, proceso
productivo, medidas de seguridad, niveles de produccién etc., manifiesta un escaso
potencial contaminante o bajo nivel de accidentalidad. Esa junto con la funcién de servir
de base para determinar la cuantia de la garantia financiera, es la finalidad del analisis de
riesgos. Y lo que es mas importante ain, de desprenderse del resultado del mencionado
andlisis que la actividad que ejerce el operador tiene un bajo nivel de peligrosidad y de
accidentalidad, se aplicarian las exenciones previstas en los apartados a) y b) del articulo
28 (exenciones por razon de la cuantia del dafio)®®, pues para eso estan contempladas en
la norma. O bien, si se superan los umbrales que marca el precepto anterior, cuanto mas
reducido sea el riesgo, menor sera la prima que exija la aseguradora para dar cobertura al

mismo.

En segundo lugar, al optar la norma por la opcion de excluir en bloque numerosas
actividades potencialmente contaminadoras de la necesidad de constituir la garantia
financiera obligatoria, en base a que puede que haya operadores que presenten un bajo
riesgo o niveles reducidos de accidentalidad, evidentemente se comprometen los
principios de responsabilidad objetiva e ilimitada (al provocar la situacion de que los
operadores puede que no cuenten con recursos econdémicos suficientes para cubrir los
costes de adoptar las medidas que impone la Ley), pues de igual forma que se excluye a
los operadores de poco riesgo, al ser una exclusién, como decimos, en bloque, también

se excepcionan a los operadores de esos sectores que si son potenciales contaminadores

87 Asi lo reconocia expresamente el articulo 37 del Reglamento de desarrollo en su versién original, al
decir: «Para determinar los supuestos de exencion de la obligacion de constituir garantia financiera se
utilizaran cualquiera de los instrumentos de analisis de riesgos y de calculo de la cuantia de la garantia
financiera previstos en este reglamento».

888 Vid. supra apartado 11.2.2.
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del medio y que presentan elevados niveles de accidentalidad®®®. Asimismo, en el Gltimo
informe de la Comision sobre responsabilidad medioambiental, se advierte que las
actividades profesionales peligrosas (vinculadas a la responsabilidad objetiva) que
provocan (mas) dafios medioambientales (en los Estados miembros) son principalmente
las de gestion de residuos, las de tratamiento de sustancias y preparados peligrosos,
productos fitosanitarios o biocidas, actividades en el marco de la Directiva sobre
emisiones industriales, y transporte de mercancias peligrosas o productos contaminantes
por ferrocarril, carretera, vias navegables interiores, mar o aire5®. Sin embargo,
Unicamente, las actividades de gestion de residuos mantienen en la normativa espariola la

obligacion de constituir garantia financiera.

En tercer lugar, si al menos la norma hubiese mantenido la obligacion de efectuar
la comunicacion que prevé el articulo 24.3 y, por ende, la necesidad de llevar a cabo el
analisis de riesgos, estos operadores que se les exime de la obligacién de constituir la
garantia estarian obligados a analizar y conocer el riesgo de su actividad, de cara al menos
a adoptar medidas de seguridad mayores para sus instalaciones, o incluso, para que

voluntariamente optasen por constituir la garantia.

89 E] Consejo de Estado en su Dictamen de 11 de diciembre de 2014, op. cit, pags. 8 y 5, reconoce que
«No puede sin mas afirmarse que del extensisimo elenco de actividades que activan el sistema de
responsabilidad ambiental todas ellas, salvo las tres del apartado 2.a), tienen escaso potencial de dafio y
bajo nivel de accidentalidad. Basta repasarlas: (todos los vertidos a aguas continentales y marinas, la
liberacién de organismos genéticamente modificados, las inyecciones de CO2, la gestién del transporte de
todo tipo de sustancias y residuos peligrosos, etc.), para constatar que se trata en principio de todo lo
contrario, por la sencilla razén de que si no fuera asi simplemente no se habrian incluido en un listado de
actividades de responsabilidad por dafios significativos al medio ambiente. Ello simplemente no es correcto
y no se ajusta plenamente a las exigencias del apartado 28.d) de la ley en la redaccidn dada al mismo por
la Ley 11/2014». Por ello, sostiene el Consejo que la exoneracion que lleva a cabo el Reglamento sélo es
aplicable en la medida en que mantenga el caracter provisional del mencionado Reglamento y no se decida
de momento acerca de la exoneracion de garantia o no, para el resto de actividades no contenidas en el
articulo 37, parrafo a). Ahora bien, lo cierto es que, por el momento, todo ese elenco de actividades esta
exento tanto de garantia financiera (aunque también por el limite temporal) como de la obligacion de
realizar y comunicar el resultado del andlisis de riesgos, al menos durante 5 afios.

8% «Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado 2,
de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales», op. cit., pdg. 4. Afiade que otras actividades profesionales
(vinculadas a la responsabilidad por culpa) también provocaron dafios medioambientales, pero, de acuerdo
con la DRM, exclusivamente dafios a la biodiversidad.
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2.4. Los limites de cobertura

La «cobertura» de la garantia financiera, segun el articulo 29 de la LMR, se
extiende a las obligaciones contenidas en los articulos 17, 19 y 209, [sin embargo, en la
medida que dichos dafios afecten a las aguas, a las especies silvestres y a sus habitats o0 a
las riberas del mar y de las rias, los gastos garantizados se limitan a los encuadrados dentro
del concepto de «reparacion primaria» definida en el apartado 1.a) del anexo 11]%%2. Ahora
bien, por el articulo 32 del Real Decreto Ley 8/2011 se elimina la necesidad de que el
dafio que se pretendiese evitar o limitar hubiera sido originado por «contaminacién»®9,
Por tanto, la cobertura de la garantia se podria extender, nos parece, a los dafios causados

como consecuencia de un incendio provocado por el desarrollo de la actividad®®.

Asimismo, la cobertura es «especifica y exclusiva» (art. 25.1 LRM) para cubrir
las responsabilidades ambientales del operador que contempla la Ley y, por tanto, no sera
aplicable a otra clase de responsabilidades. Esto supone que sea «ajena e independiente»
(art. 25.2 LRM) de responsabilidades civiles, penales o administrativas, aunque estén
sujetas a otros seguros obligatorios requeridos por autorizaciones basadas en otras
normas, e «irreducible» por otros gastos, reclamaciones o exigencias. Tampoco se puede

pignorar ni hipotecar.

891 Es decir, las obligaciones de prevencidn y evitacion de nuevos dafios, asi como las de reparacion.

892 Queda pues a discrecion del operador, decidir si desea ampliar la cobertura del dafio a los costes de la
reparacion «compensatoria y complementaria», segiin se desprenda la necesidad de establecer estas
medidas del proceso de valoracion. Esta decision permitira asegurar con mayor certeza, en el caso de que
un escenario de riesgo tenga lugar, que el operador sea solvente para asumir todos los costes de reparacion
del dafio, RABADE BLANCO, José M., CASTELLANO JIMENEZ, Esteban y OTROS, «La valoracion
del riesgo desde el punto de vista de la norma UNE 150.008 sobre anélisis y evaluacion del riesgo ambiental
y la ley 26/2007 de 23 de octubre de responsabilidad medioambiental. Un analisis comparado», en Revista
Ecosostenible, nim. 49, pag. 38. Asimismo, como advierte GUERRERO ZAPLANA, José, La
responsabilidad Medioambiental en Espafia, op. cit., pag. 162, «se trata de una importante limitacion ya
que no garantiza la reparacién complementaria en el caso de que la reparacién primaria no haya dado lugar
a la restitucion de los recursos naturales o servicios, o la compensatoria para compensar las pérdidas
provisionales de los recursos».

593 Previamente a la reforma de 2011, los costes cubiertos por la garantia incluian los derivados de las
obligaciones del operador reguladas en el articulo 17, siempre que el dafio que se pretendiese evitar o limitar
hubiera sido originado por contaminacion.

894 De hecho, recordemos que en el MORA, se contempla el incendio como uno de los agentes causantes
del dafio (junto a los agentes fisicos, quimicos y biolégicos, mas propios de generar contaminacion). Vid.
Capitulo 111, apartado 111.3.1.
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3. La determinacién de la cuantia de la garantia

La cuantia de la garantia financiera es «determinada» en cuanto a la suma que,
como minimo, debe quedar garantizada, segin la intensidad y extension del dafio
cubierto, y en ningun caso limita las responsabilidades que se derivan de esta ley (art.
24.2 LRM). Ahora bien, no se condiciona ni limita en sentido alguno la facultad del
interesado de constituir una garantia por un importe mayor, mediante el mismo u otros
instrumentos (es decir permite, por ejemplo, combinar un seguro con un aval bancario),
por tanto, se configura como una obligacion de minimos, aunque no es ilimitada, pues el
importe tiene establecido en la Ley un tope maximo de 20 millones de euros (art. 30.1
LRM)®5, aunque ello no implica limitacién alguna de la responsabilidad ni del
establecimiento de ciertos sublimites, exclusiones o franquicias a cargo del titular de la
actividad (art. 30.2 LRM)5%, Respecto de esta cuestion, el articulo 32 del Real Decreto-
Ley 8/2011 introdujo un importante afiadido al apartado 1° del articulo 30 de la LRM,
pues, en cualquier caso, la constitucién de esta garantia por la cobertura maxima no exime
a los operadores de la aplicacion del procedimiento previsto en el articulo 24.3, es decir,

no les exime de la obligacion de llevar a cabo el andlisis de riesgos medioambientales®®’.

8% EI Gltimo informe de la Comision Europea revela que el importe medio de la reparacion de los dafios
medioambientales que se han producido en los Estados miembros gira alrededor de 6 millones de euros,
sin contar 5 casos en los que la reparacion ascendio a los 180 millones (en total). Afade que, la mayor parte
de los mercados ofrecen una cobertura suficiente para todos los riesgos contemplados en la DRM, pero la
demanda es baja debido al nimero insuficiente de casos en muchos Estados miembros, la falta de claridad
de algunos conceptos de la DRM y mercados emergentes de seguros mas lentos (por ejemplo, las republicas
béalticas y los Estados miembros insulares mas pequefios), «Informe de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre
responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales»,
op. cit., pags. 5-6.

8% E| Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente, oida la Direccion General de Seguros y
Fondos de Pensiones, podra promulgar disposiciones por las que se regule el contenido minimo y las
limitaciones que seran admisibles, tales como sublimites, exclusiones o franquicias a cargo del titular de la
actividad, de forma que se conjuguen adecuadamente el interés de las administraciones publicas en que los
titulares de las actividades sometidas a la obligacion cuenten con suficiente cobertura para todos los
aspectos posibles de su responsabilidad medioambiental, con la oferta de garantias disponible en cada
momento en los mercados financieros. Nueva redaccion introducida por el articulo Gnico punto 8 de la Ley
11/2014, de 3 de julio.

897 Antes del RDL 8/2011, si el operador constituia la garantia financiera por el limite, es decir, veinte
millones de euros, estaba exento de llevar a cabo el analisis de riesgos, por 1o que no se determinaba cuél
era la magnitud de los siniestros que podia provocar y por tanto el operador no conocia a qué
responsabilidades se podia llegar a enfrentar en caso de verificarse un escenario de riesgo, ni tampoco la
Administracién estaba al tanto de estos extremos. Ahora bien, resulta paraddjico que, se haya corregido
este defecto y, que a su vez, sea este mismo Real Decreto el que por medio de la deslegalizacion de la
exigencia de las garantias financieras termine eximiendo a una gran cantidad de operadores de la obligacion
de presentar a la Administracion los resultado del anélisis de riesgos, porque los mismos inconvenientes
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Para determinar la cantidad concreta de la garantia, se ha de llevar a cabo por el
operador un estudio previo de la intensidad y extension de los potenciales dafios que
puedan causarse, para lo cual es recomendable la intervencion de consultores
especializados en esta materia®®. Asi el calculo de las garantias financieras partira del
analisis de riesgos medioambientales de la actividad, de acuerdo con las prescripciones
contenidas en el articulo 33 del Reglamento, y que consisten, en identificar los escenarios
accidentales y la probabilidad de ocurrencia de accidentes en cada escenario®?; estimar
un indice de dafio ambiental asociado a cada escenario; calcular el riesgo y en base al
mismo establecer la cuantia teniendo en cuenta el valor del dafio medioambiental mas

alto, a lo que habra que afiadir los costes de prevencion y evitacion del dafio’®.

Determinado el riesgo, la nueva redaccion del articulo 24.3 otorgada por la ley
11/2014, de 3 de julio, (y que constituye la reforma més significa que introduce esta
norma), establece que los operadores deberan comunicar a la autoridad competente la
constitucion de la garantia financiera a la que vengan obligados de acuerdo con el
apartado primero de ese articulo, mediante una declaracion responsable’™ de haber
constituido dicha garantia financiera (que contendra al menos la informacion incluida en
el anexo 1V), y de haber realizado las operaciones previstas en este articulo. Corresponde,
por tanto, la fijacion de la cuantia de esta garantia al operador, y no ya la autoridad

competente como sucedia antes de la reforma. A posteriori, la Administracion establecera

que se han paliado respecto del hecho de otorgar una garantia por la cobertura méaxima, se asumen ahora
con la exencion del articulo 37.2.a) del Reglamento de Desarrollo de la LRM, es decir, la desinformacion.

8% Cfr. PAVELEK ZAMORA, Eduardo, «Garantias Financieras», op. cit., pag. 340.

8% En efecto, en la relacion de los emplazamientos industriales con el Medio Ambiente no sélo se deben
considerar los impactos que se producen durante la operacién normal de la instalacion, sino que también
deben ser considerados los derivados de hechos accidentales. ALFAYA ARIAS, Valentin; DE LA CALLE
AGUDO, Miguel Angel; GALVAN LOPEZ, Vicente; MARTINEZ HERNANDEZ, Roberto, «Los analisis
de riegos en contexto del régimen de responsabilidad ambiental: un instrumento clave para su aplicacion
efectiva», en Revista Ecosostenible, Ecoiuris, nim. 48, febrero 2009, pag. 9, disponible online en la Pagina
del Medio Ambiente, Wolters Kluwer, http://www.ecoiurislapagina.com (acceso 12 de junio de 2015).

700 Sobre el andlisis de riesgos medioambientales, vid. infra apartado I11.

701 Segin el articulo 69.1 de la LPAC, se entiende por declaracion responsable el documento suscrito por
un interesado en el que éste manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos
en la normativa vigente para obtener el reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que
dispone de la documentacion que asi lo acredita, que la pondré a disposicion de la Administracion cuando
le sea requerida, y que se compromete a mantener el cumplimiento de las anteriores obligaciones durante
el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio. El apartado 3° del mismo articulo sefiala
que las declaraciones responsables permiten el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de
una actividad, desde el dia de su presentacion, sin perjuicio de las facultades de comprobacion, control e
inspeccion que tengan atribuidas las Administraciones Publicas.
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los correspondientes sistemas de control que le permitan comprobar el cumplimiento de

estas obligaciones.
4. Ambito temporal de la garantia

La garantia tiene caracter «permanente» (art. 31.1 LRM) durante todo el periodo
de actividad de la instalacion y hasta su cese efectivo, de modo que queden cubiertos por
ella todos los eventos causantes de dafio medioambiental que se inicien desde la fecha de
efectividad de su exigencia. La vigencia de la garantia es controlada por la autoridad
competente, que a tales efectos establece los correspondientes sistemas de control,
contando con la colaboracion e informacion de las entidades aseguradoras, las entidades
financieras y los propios operadores. Ademas, como consecuencia de este caracter
permanente, en caso de agotarse la garantia o de reducirse en mas de un 50 por 100, el
operador tiene la obligacion de reponerla (art. 31.2 LRM) en un plazo de seis meses desde
la fecha en la que se conozca o sea estimado con un grado de certidumbre razonable el

importe de la obligacion garantizada.

Por otro lado, el ambito temporal de la garantia es «acotable»%? (art. 32 LRM) de
tal forma que queden incluidas aquellas responsabilidades en las que conjuntamente se

den las siguientes circunstancias:

1) Que el comienzo de la emisidn causante de la contaminacion o bien el comienzo
de la situacion de riesgo inminente de contaminacion sea identificado y se
demuestre que ha ocurrido dentro del periodo de la garantia.

2) Que la primera manifestacion constatable de la contaminacién se haya producido
dentro del periodo de la garantia o del plazo de tres afios a contar desde la
terminacion de la misma.

3) Que la reclamacién del operador por la contaminacion haya tenido lugar dentro
del periodo de garantia o dentro del plazo de tres afios a contar desde la

terminacién de la misma.

Por tanto, se trata de limitaciones que hacen referencia a supuestos de

reclamaciones que pudieran producirse después del plazo de garantia pero que pueden

02 PAVELEK ZAMORA, Eduardo, «Garantias Financieras», op. cit., pag. 357.
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quedar cubiertas’®, A efectos del computo del plazo de la garantia, se requiere un hecho
generador de naturaleza accidental, aleatoria y extraordinaria y que no se genere por
causas que contravengan el principio de aleatoriedad o a la ruptura del propio nexo
causal’®. Resulta, pues, que no se cubren dafios que deriven de hechos que debian ser
previsibles o que deriven de incumplimientos por parte del operador de la garantias y

exigencias de seguridad o relativas al mantenimiento de la actividad industrial .

5. Garantias de otros Estados miembros. Un intento frustrado de garantia financiera

armonizada

Visto el régimen juridico general de las garantias financieras y, previamente al
estudio de aspectos concretos, como es el analisis de riesgos ambientales, haremos
algunas consideraciones respecto del «reconocimiento de las garantias financieras de
responsabilidad medioambiental de otro Estado Miembro de la Unién Europea». Segin
la Disposicién adicional quinta del Reglamento de desarrollo de la LRM, en aplicacion
del principio de libre prestacion de servicios transfronterizos recogido en el articulo 56
del TFUE, «se reconoceran las garantias financieras de responsabilidad medioambiental
equivalentes a las previstas en la Ley 26/2007 de que dispongan los operadores de las
actividades incluidas en el anexo Il de la citada Ley establecidos en otros Estados de la
UE». Solo se exige que el depdsito de estas garantias ante la autoridad competente
espariola sea acompafiado de la traduccion de una lengua oficial en el &mbito territorial
de aquella, y de una declaracion, formulada bajo la responsabilidad de quien la emita, de

cumplir con los requisitos del Reglamento.

Asimismo, las garantias financieras otorgadas por entidades equivalentes a

bancos, cajas de ahorro, cooperativas de crédito y similares, asi como entidades de seguro

793 GUERRERO ZAPLANA, JOSE, La Responsabilidad medioambiental en Espafia op. cit. 172.

704 En definitiva, que el hecho generador no se produzca por las siguientes causas (art. 32.2): 1) De forma
intencionada; 2) Como consecuencia normal y prevista de la posesion de edificios, instalaciones o equipos
al servicio de la actividad autorizada; 3) Como consecuencia de un hecho previsto y consentido por el
operador, ocurrido dentro del recinto en el que se lleva a cabo dicha actividad o en el ambito geogréafico
para el que la actividad ha sido autorizada; 4) Por incumplimiento conocido por el asegurado, o que no
podia ser ignorado por el mismo, de la normativa obligatoria aplicable a la actividad asegurada, tanto en
materia medioambiental, como en cualquier otra materia; 5) Por mala utilizacién consciente o falta o
defecto de mantenimiento, reparacién o reposicion de las instalaciones 0 mecanismos y sus componentes;
6) Por abandono o falta prolongada de uso de instalaciones, sin tomar las medidas adecuadas para evitar el
deterioro de sus condiciones de proteccion o seguridad; 7) Como consecuencia de alborotos populares,
motines, huelgas, disturbios internos, sabotaje y actos de terrorismo o de bandas armadas.

% GUERRERO ZAPLANA, JOSE, La Responsabilidad medioambiental en Espaiia op. cit. 173.
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existentes en otro Estado de la Union Europea y autorizadas para operar en Espafia en
régimen de derecho de establecimiento o de libre prestacion de servicios, deberan quedar
sujetas a la legislacién espafiola y sometidas a la jurisdiccion y competencia de los
juzgados y tribunales de la localidad donde tenga su sede la autoridad competente para su
depdsito. Se trata de una ventaja indudable que potencia la aplicacion de la garantia
financiera y hace mas atractiva su constitucion para aquellos operadores no obligados y

que opten por contratar la misma de forma voluntaria.

Por otro lado, a pesar de que sélo 8 Estados miembros han previsto en sus
legislaciones el implantar gradualmente un sistema de garantias financieras obligatorias,
mientras que los Estados restantes han optado porque las garantias financieras se
desarrollen de forma voluntaria, se ha planteado para el futuro la posibilidad de establecer
un sistema de garantia financiera obligatoria armonizado en la UE que, a nuestro
entender, tendria la ventaja de facilitar el reconocimiento en otros paises de la Union de
la garantia financiera, ademas de eliminar el problema de la pérdida de la competitividad

de los operadores sometidos a garantia frente a los que no’°,

No obstante, en el «Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de conformidad con
el articulo 14, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad
medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales»
(COM/2010/0581) elaborado a raiz de la exigencia establecida en la propia DRM (art.
14.2) sobre las propuestas relativas a un sistema de garantia financiera obligatoria, se
sefiala que, si bien de acuerdo con el articulo 14.2 de la DRM los Estados miembros
debian fomentar el desarrollo de mercados e instrumentos de garantia financiera, sin
embargo, la accion por parte de los mismos en este sentido ha sido méas bien escasa, ya
que se han limitado a celebrar conversaciones con las compafiias de seguros o las
asociaciones del sector. En la mayoria de los casos, los mercados nacionales de seguros
se han desarrollado por iniciativa de los aseguradores (por ejemplo, en el caso de
Alemania, por la Asociacién General Alemana de la Industria de los Seguros™), incluso

en los casos en los que se habia impuesto una garantia financiera obligatoria [en Espafia

706 Sobre el modo en que las garantias financieras obligatorias afectan a la competitividad de las empresas,
vid. supra apartado |.

97 Vid. Capitulo VI, apartado I11.
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el gran impulsor del seguro medioambiental ha sido el Pool Espafiol de Riesgos
Medioambientales (PERM)7%].

Ademas, la Comision pone de manifiesto como los seguros han resultado ser el
instrumento mas utilizado a la hora de cubrir la responsabilidad medioambiental, sequidos
de la garantia bancaria (Austria, Bélgica, Chequia, Chipre, Espafia, Paises Bajos, Polonia
y Reino Unido) y de otros instrumentos basados en el mercado, tales como fondos,
obligaciones, etc. (Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre, Espafia y Polonia). Y respecto de

los Fondos, existen consorcios de seguro en Espafia, Francia e Italia.

De este modo, se ha producido un cambio respecto de cuando se aprob6 la DRM
en 2004, pues en aquél entonces los informes indicaban que practicamente no existian
seguros que cubrieran riesgos cuyas consecuencias econdmicas no fueran totalmente
predecibles. Sinembargo, en el informe de 2016 de la Comision’®, se pone de manifiesto
que, a pesar de los avances registrados en la evolucion de las garantias financieras, la
aplicacion de la Directiva a los accidentes a gran escala y la insolvencia de los agentes

econdmicos responsables son aspectos que siguen planteando problemas.

En cualquier caso, la capacidad del sector asegurador evoluciona constantemente
a medida que aumenta la demanda de productos, existiendo otras formas de aumentar la
capacidad, como reconoce la propia Comision, a través de instrumentos de garantia
financiera distintos de los seguros (obligaciones, garantias bancarias, fondos, reservas
matematicas etc.). Instrumentos que no necesitan de grandes cambios para adaptarlos a la
responsabilidad medioambiental, aunque son mas factibles para las grandes empresas que
para las PYME.

Teniendo en cuenta la situacion del mercado asegurador, la Comision decidié en
2010 sobre la necesidad de un sistema de garantia financiera obligatoria armonizada a
nivel de la UE. La respuesta era predecible, dado que los Estados miembros que optaron

por establecer garantias financieras obligatorias todavia no han implantado sus

%8 Sobre el PERM, vid. Capitulo VI, apartado I11.1.

09 «Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del articulo 18, apartado 2,
de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y
reparacion de dafios medioambientales», op. cit., pag. 6.

266



sistemas’'®, no existen métodos obligatorios que puedan evaluarse, por lo que es
prematuro proponer una garantia financiera armonizada. Ademas, se pueden afiadir otras
problematicas, como son, la dificultad de reunir datos estadisticos suficientes para
desarrollar y fijar precios de los productos de seguros, o que los datos sobre los casos de
aplicacion de la DRM sean incompletos debido a la falta de informacion por parte de las
autoridades nacionales’. Asimismo, «las normas de transposicion nacional divergentes»
crean dificultades potenciales, por ejemplo, a los proveedores de garantias financieras,
que deben modificar productos genéricos de seguro para adaptarlos a los requisitos de
cada Estado miembro donde son comercializados. Si hubiera menos divergencias entre
las distintas disposiciones de aplicacion nacionales, seria mas fécil establecer con éxito
en la UE un sistema armonizado de garantias financieras en el ambito cubierto por la

Directiva’?.

Aun asi, la Comision extrae algunas conclusiones, como son que los sistemas de
garantia financiera obligatoria deben implantarse de forma gradual, excluir las
actividades de bajo riesgo y fijar unos topes maximos respecto de la cuantia de la garantia.
En cualquier caso, el informe de la Comisién dice que «reexaminara la opcion de la
garantia financiera obligatoria, y ello posiblemente antes incluso de la revision de la
Directiva, que esté prevista para 2014, al mismo tiempo que el informe de la Comision

con arreglo al articulo 18, apartado 2, de la DRM».

Finalmente, en las conclusiones del Commission Staff Working Document, REFIT
Evaluation of the Envorinmental Liability Directive, de 14 de abril de 2016713, se pone de
manifiesto que en la mayoria de los mercados se dispone de una cobertura de seguro

suficiente, que incluye las medidas de reparacion complementaria y compensatoria, pero

"0 Como en el caso de Espaiia, donde la exigencia de la garantia financiera esta diferida en el tiempo, vid.
supra, apartado I1. 2.1.

"1 INSURANCE EUROPE, Survey of environmental liability insurance developments, Bruselas, junio de
2014, pag. 6. Disponible en https://www.insuranceeurope.eu (acceso: 15 de mayo de 2017).

2 «Informe de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las Regiones de conformidad con el articulo 14, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre
responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacion de dafios medioambientales»,
op. cit., pag. 12.

13 P4g. 61. Acompania al «Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo en el marco del
articulo 18, apartado 2, de la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con
la prevencion y reparacién de dafios medioambientales», de 2016. Disponible en:

http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX%3A52016SC0121 (acceso: 16 de mayo de
2017).
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la demanda es en general baja debido a la falta de incidentes notificados, la aplicacion
inadecuada y la evolucion mas lenta en los mercados emergentes. Afiade que, «la
posibilidad de una garantia financiera obligatoria armonizada a nivel de la UE sigue
siendo débil, siendo recomendable introducir algunas opciones para mejorar la seguridad
financiera, como un mejor examen de la viabilidad financiera de los operadores por parte
de las autoridades competentes, la promocién de un mejor andlisis de riesgos de los
operadores y un enfoque gradual en la introduccion de la garantia financiera comenzando
por las actividades mas arriesgadas. Asimismo, los grandes accidentes y las pérdidas de
recursos a gran escala, asi como la insolvencia y la quiebra de empresas, siguen siendo

un problema para las garantias financieras».

I11. EL ANALISIS DE RIESGOS AMBIENTALES
1. La gestion del riesgo ambiental

Para estudiar la gestién del riesgo ambiental conviene, previamente, tratar de
definir que es «el riesgo». El riesgo parte de la probabilidad de ocurrencia de un hecho
no deseado, entendiendo la probabilidad de ocurrencia como el grado de certeza que se
tiene sobre la ocurrencia de un posible acontecimiento futuro. Por tanto, el riesgo queda
definido por la combinacion de dos conceptos: la probabilidad de ocurrencia o grado de
certeza sobre un acontecimiento futuro y la magnitud del dafio o severidad que sufre un
agente vulnerable. Asi, por ejemplo, una entidad financiera concibe el riesgo en términos
de probabilidad de impago y valora los dafios potenciales en términos de exposicién en
euros. En el campo del medio ambiente, el riesgo se percibe en términos de probabilidad
de que la explotacion de una actividad pueda causar dafios a los recursos naturales, y la

valoracion de dichos dafios en términos econémicos’?4.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos considerar la gestion del riesgo
ambiental como el conjunto de actividades coordinadas entre si que permiten a una
organizacion o empresa prevenir, tratar y administrar los posibles dafios que pudiera

generar al medio ambiente, como consecuencia de los accidentes que dentro de ella se

4 DE LA CALLE AGUDO, Miguel A; y SIMON QUINTANA, Sergio, Gestion del riesgo.
Responsabilidad ambiental y estrategia empresarial, op. cit., pag. 23.
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puedan originar’®, De este modo, la proteccion al medio ambiente se ve reforzada
mediante la reduccion de riesgos, lo que la LRM fomenta a través la utilizacion de los

analisis de riesgos.

De hecho, en la reforma de la LRM de 2014 se enfatiza en el aspecto preventivo,
sefialando como la experiencia adquirida durante los afios de aplicacion de la Ley ha
puesto de manifiesto la necesidad de reforzar la prevencion, para lo cual, se considera
oportuno impulsar el analisis de riesgos medioambientales’®, ya que mediante el mismo
se pueden identificar los escenarios de riesgo de cada instalacion permitiendo reducir los

posibles dafios medioambientales que se puedan ocasionar’’,

Asi, sefiala el articulo 17.bis que las autoridades competentes adoptaran medidas
para impulsar la realizacion voluntaria de andlisis de riesgos medioambientales, entre los
operadores de actividades susceptibles de ocasionar dafios medioambientales, con la
finalidad de lograr una adecuada gestion del riesgo medioambiental de la actividad’8.
Gestién que integra un proceso que conlleva «planificar, organizar, dirigir y controlar los
recursos y actividades de la empresa para minimizar los efectos adversos de los sucesos

accidentales que afecten a la misma, al menor coste posible»’®, De manera que, la

15 ALFAYA ARIAS, Valentin, «Riesgos ambientales. Implicaciones en la gestion empresarial», en Revista
Ecosostenible, nim. 18 y 19, Ecoiuris, 2006, pag. 19. También destaca la definicidn elaborada por la Royal
Society, que en 1992 definid el riesgo como «la combinacién de la probabilidad o frecuencia de ocurrencia
de un peligro determinado con la magnitud de las consecuencias de tal ocurrencia». Consecuentemente, los
riesgos ambientales serian un caso particular donde lo que se valora es el peligro de causar un dafio al medio
ambiente.

716 predmbulo de la Ley 11/2014, apartado IV.

17 Con objeto de facilitar la realizacion de dicho andlisis, la legislacién establece una serie de cautelas para
la valoracion ex ante del dafio, es decir, antes de que el dafio haya tenido lugar, ya que puede resultar
excesivo exigir el mismo grado de detalle para determinar un dafio hipotético que un dafio que ya se ha
producido. De esta forma, la valoracién de un dafio que ain no ha sucedido estard supeditada a las
limitaciones y simplificaciones que conlleva la utilizacion de métodos predictivos, donde el objetivo es
obtener un orden de magnitud referente a la cantidad de recursos y servicios perdidos que deberan
recuperarse mediante la reparacion primaria. RABADE BLANCO, José M. y OTROS, «La valoracion del
riesgo desde el punto de vista de la norma UNE 150.008:2008, sobre analisis y evaluacion del riesgo
ambiental, y la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental. Un analisis
comparado», op. cit., pag. 29.

718 Precepto introducido por el articulo Gnico apartado cuarto de la Ley 11/2014, de 3 de julio.

9 DOPAZO FRAGUIO, Pilar, «Responsabilidad empresarial por riesgos ambientales en Espafia:
implicaciones juridicas y estratégicas», op. cit., pag. 127.
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evaluacion constituye siempre el primer paso para gestionar los riesgos de una actividad

y, en consecuencia, condiciona el resto del proceso’?°.

Ademas, permite a los operadores conocer si estdn obligados a constituir garantia
financiera y, en su caso, calcular la misma. E incluso, determinar los posibles riesgos de
la actividad puede motivar a los operadores de actividades no sometidas a la obligacion
de constituir la garantia, a contratarla de forma voluntaria, tal y como propugna

expresamente el articulo 24.1 de la LRM.

En este sentido, varios autores defienden que la verdadera utilidad de los analisis
de riesgos reside en prevenir y gestionar los riesgos, y no Unicamente para fijar la cuantia
de la garantia financiera: «esta incuestionable utilidad de los andlisis de riesgos no debe
alejarnos de su verdadera utilidad como instrumento clave para la gestion preventiva del
dafio ambiental»’?!; «en efecto, el analisis de riesgos responde a las exigencias legales
que configuran la garantia financiera; no obstante, y con caracter voluntario, nada impide
que este analisis pueda tender a otras finalidades mas amplias como es la prevencion y la
gestion de los dafios ambientales que la actividad pueda generar»’?2. «Es por ello que los
analisis de riesgos deberian ir ligados, dentro de la normativa, tanto a la prevencion del
dafio como a la gestidn del riesgo y no hacerlo exclusivamente al calculo del limite de la
garantia financiera, siendo mas aconsejable instar a quien corresponda a emprender las
acciones necesarias para desvincular estos analisis de las garantias financieras y unirlo a
la prevencion y a la gestion del riesgo, lo que redundaria en una mejor aplicacion de todas
las herramientas al alcance de los operadores para conseguir los fines que persigue el

legislador»72,

En definitiva, el objetivo principal de la evaluacion es identificar los peligros de

generar o sufrir un accidente que cause contaminacion y evaluar los riesgos consecuentes

720 ALFAYA ARIAS, Valentin, «Riesgos ambientales. Implicaciones en la gestién empresarial», op. cit.,
pag. 20.
2L ALFAYA ARIAS, Valentin; DE LA CALLE AGUDO, Miguel Angel; GALVAN LOPEZ, Vicente;

MARTINEZ HERNANDEZ, Roberto, «Los analisis de riegos en contexto del régimen de responsabilidad
ambiental: un instrumento clave para su aplicacion efectiva», op. cit., pag. 2.

22 RABADE BLANCO, José M. y OTROS, «La valoracion del riesgo desde el punto de vista de la norma
UNE 150.008:2008, sobre analisis y evaluacion del riesgo ambiental, y la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental. Un anélisis comparado», op. cit., pag. 29.

23 DE LA CALLE AGUDO, Miguel A; y SIMON QUINTANA, Sergio, Gestion del riesgo.
Responsabilidad ambiental y estrategia empresarial, op. cit. pags. 70-71.
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y las medidas implantadas para evitar su ocurrencia 0 minimizar sus consecuencias y,
como objetivo complementario, proponer las mejoras pertinentes para la reduccion de los

riesgos evaluados’?.
2. Operadores obligados

En cuanto a qué operadores tienen la obligacion de realizar el anélisis de riesgos
ambientales, en principio, lo estan todos aquellos obligados a constituir una garantia
financiera. Asi lo establece el articulo 24.3 de la LRM cuando dice que «los operadores
deberan comunicar a la autoridad competente la constitucién de la garantia financiera a
la que vengan obligados (...). La fijacion de la cuantia de esta garantia partira del analisis
de riesgos medioambientales de la actividad, o de las tablas de baremos, que se realizaran

de acuerdo a la metodologia que reglamentariamente se establezca por el Gobierno».

En este sentido, como sabemos, el RD 183/2015, de 13 de marzo, ha modificado
el articulo 37 del Reglamento de desarrollo parcial de la ley’?®, para introducir un nuevo
apartado a) que recoge las actividades cuyos operadores mantienen la obligacion de
constituir la garantia y financiera y, por tanto, de llevar a cabo la comunicacion que preve
el articulo 24.3, es decir, de comunicar los resultados del analisis de riesgos
medioambientales. Mientras que el b), exime al resto de operadores de la obligacion de
constituir garantia financiera y de presentar la comunicacién del 24 y, por ende, de llevar

a cabo el analisis de riesgos, al no tener que presentar los resultados del mismo’?.

Por otro lado, ademés de para el operador, la evaluacion del riesgo
medioambiental resulta de «interés para otros sujetos», como pueden ser el asegurador,
pues le permite valorar y conocer el alcance del riesgo que cubre; para el cliente con el
que la empresa mantiene un contrato con vocacion de permanencia (una buena gestion
del riesgo mejora la viabilidad del negocio a largo plazo); para el potencial inversor, que
ha de considerar el riesgo medioambiental de la empresa en la que invierte como uno de

los riesgos importantes a los que esta sujeta su inversion y para la entidad financiera que

24 GUERRERO ZAPLANA, JOSE, La Responsabilidad medioambiental en Espaiia op. cit., pag. 183.

25 La redaccion anterior Gnicamente disponia que «para determinar los supuestos de exencién de la
obligacion de constituir garantia financiera se utilizaran cualquiera de los instrumentos de analisis de
riesgos y de calculo de la cuantia de la garantia financiera previstos en este reglamento».

726 V/id. supra 11.2.3.B, donde se han analizado las repercusiones de eximir de la obligacion de llevar a cabo
el analisis de riesgos medioambientales.
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pueda conceder un crédito a la empresa’?’. Por tanto, una evaluacion fiable del riesgo de
una determinada empresa es Util para muchos, pero sobre todo para el propio empresario,

a efectos de obtener una mejor posicion en el mercado’?,
3. El proceso de analisis

Se trata de un proceso que, aparte de servir para evaluar los riesgos, debe tener
también como objetivos: identificar los peligros de generar o sufrir un accidente que cause
contaminacion, determinar las medidas necesarias para evitar su ocurrencia 0 minimizar
sus consecuencias y proponer las mejoras pertinentes para la reduccion de los riesgos
evaluados. De forma que se llegue a una estimacion, en términos cualitativos o
cuantitativos, de los riesgos que en una determinada instala