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1. Introduccion

El mundo de la responsabilidad por dafios ambientales es especialmente comple-
jo. La doctrina tanto espafiola como extranjera que ha dedicado estudios a la insti-
tucion en los supuestos de dafnos al medio ambiente ha sefalado fundamental-
mente los siguientes:

1. Estudio realizado en el marco del Proyecto de investigacion SEJ 2004-01046/JURI, régimen juridico de los recursos
naturales del Ministerio de Educacion y Ciencia.
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1) El deficiente efecto preventivo de la institucién de la responsabilidad que actta
una vez el dafio ambiental se ha producido. La Gnica virtualidad preventiva de la res-
ponsabilidad consiste en un peso coactivo, esto es, la amenaza que pesa sobre el
autor del dafio de poder verse en la obligacién de repararlo, obligacién que puede
quedar diluida a través del fendmeno de la interposicién del patrimonio entre el
dafo y el causante de éste en los que exista un seguro de responsabilidad civil.

2) La imposibilidad de reparacién del dafio causado, que en muchos casos ten-
dra la consideracion de irreversible.

3) El caracter indirecto del mecanismo de la responsabilidad civil tradicional. En
propiedad, la reparacion de los dafios se vuelca sobre el patrimonio del perjudica-
do, pues el objeto de la indemnizacién es siempre la esfera patrimonial dafiada,
por lo que, en la mayoria de los casos, el ambiente serd el vehiculo transmisor del
dafo (el agua o el aire que transmiten sustancias nocivas que dafian propiedades
O personas).

4) La dificultad de determinacién de los objetos causantes del dafo en los casos
de contaminacién acumulativa o en cadena y sobre todo en los supuestos en los
que existe un alto grado de multiplicidad en la fuente (el caso de la contaminacion
por los vehiculos particulares).

5) La dificultad de prueba del nexo causal, y especificamente, en los supuestos en
los que el dafo se manifiesta de manera diferida en el tiempo.

6) La dejacion o abandono en manos de particulares (los que han sufrido el dafo)
del ejercicio de la accién de responsabilidad cuando existen junto a los intereses
privados intereses publicos y difusos.

Se discute incluso la propia virtualidad del instituto de la responsabilidad en el
ambito de los dafios al medio ambiente.” Y se postulan estrategias alternativas a los
sistemas de responsabilidad por dafos al medio ambiente como el uso del Derecho
tributario o penal (Cane,’ Klein®). Las criticas a los sistemas de responsabilidad par-
ten de un analisis propio de la public choice. Estudian los costes transaccionales del
Superfund pero suelen omitir sus beneficios. Por otro lado, un puro andlisis econo-
mico del Derecho tiende a marginar valores como la justicia, el Estado de derecho,
el imperio de la ley o la propia preservacion del medio ambiente en el seno de un
Estado ambiental. La eficiencia no es s6lo econémica sino social y axiolégica.
Probablemente, los sistemas de responsabilidad objetiva (strict liability) son sobre
todo ineficientes para las cuentas de resultados de las grandes empresas.

La explicacién 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 quie-
nes 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

2. BerekAmP, HunToN & WiLLiams, “The Commission’s White Paper on Environmental Liability: a Weak Case for an EC
Strict Liability Regime”, European Environmental Law Review, 2000, Part 1y 2, pags. 105y 141, respectivamente.

3. CANE, “Are environmental harms special?”, Journal of Environmental Law, vol. 13, nim. 1, 2001, pags. 3-20; también
puede verse como “Indemnizacién por dafios medioambientales”, Anuario de Derecho Civil, tomo LIlI, fasciculo 111, julio-
septiembre de 2000, pags. 825-848.

4. KLen, “Hazardous Waste Clean up and Intermediate Landowners: Reexamining the Liability-Based Aproach”,
Harvard Environmental Law Review, vol. 21, nim. 2, 1997, pags. 337-386, especialmente pags. 380-385.
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obligacién de reparar el dafio causado”). Negar la posibilidad de que la Administra-
cién pueda ser responsable por los dafos ambientales auténomos, ademas de per-
mitir la ablacién del derecho de disfrute al medio ambiente de los ciudadanos, iria en
contra del principio de responsabilidad y de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos. Seria algo asi como poner en manos de la Administracién una
patente de corso para la agresion a un bien juridico colectivo.

Suelen alegarse como un obstaculo al establecimiento de la responsabilidad
ambiental las dificultades de individualizacién de los agentes agresores en supues-
tos como la lluvia 4cida, el tréfico urbano y los vertidos maltiples. Esta es una de las
objeciones mas serias que pueden hacerse a la construccién de los dafos ambien-
tales como dafos publicos. Sin embargo, estos problemas no estan siempre pre-
sentes, pues en muchos supuestos los sujetos autores de los dafios ambientales
son plenamente identificables. Es un problema de prueba. Los dafos causados por
contaminacién industrial en rios, aguas continentales o marinas pueden ser iden-
tificables a través de programas de control del tipo self-monitoring existentes en el
Derecho ambiental americano (en la Clean Water Acty en la Clean Air Act). Respecto
al trafico urbano u otro tipo de contaminaciones o agresiones ambientales en masa
la respuesta a la objecion se hace mas dificil (y es que no se puede poner mejor
objecién que ésta). La objecion es de peso porque pone a prueba el sistema de
resarcimiento de los dafios ambientales auténomos. Si uno los provocay no es res-
ponsable, entonces la teoria no funciona. O mejor dicho, no funciona en determi-
nados casos. Esto no es tan grave como pudiera en principio parecer. Hace falta
explicar por qué determinados dafios ambientales no generan responsabilidad.
Por qué no puedo demandar a mi vecino por los humos que legalmente emite,
pero dafnan mi derecho de disfrute al medio ambiente (si se admitiese esto cierta-
mente abririamos la posibilidad de una guerra de demandas de contenido ambien-
tal de todos contra todos). En estos supuestos no existe responsabilidad por varias
razones. La primera es que los recursos naturales son por propia esencia consu-
mibles. No admitir ello nos sitlia en posiciones ético-religioso-fanatico-ecologistas
que nadie puede aceptar, y desde luego, en ningln caso el ordenamiento juridico
de un pais moderno. El medio ambiente es degradable. No toda degradacién es
antijuridica y genera responsabilidad. Asi nuestro soporte vital “afecta al medio
ambiente”. Todo acto de consumo genera “dafos” en el medio ambiente, pero
estos “dafos” no generan responsabilidad porque no son antijuridicos. Se trata de
actos de disposicion o de consumo sobre recursos por naturaleza consumibles. Si
el coche de mi vecino contamina mas de lo permitido inundando la calle donde
vivo de emisiones de humo y de ruido vulnerando lo dispuesto por la ley, enton-
ces estoy en mi derecho de denunciarlo y de personarme como parte civil perju-
dicada pidiendo la reparacién de la agresion antijuridica a mi derecho de disfrute
sobre el medio ambiente. No todos los coches son como el del irresponsable de
mi vecino. Permitir que le demande no es permitir la guerra de demandas ambien-
tales de todos contra todos. Es simplemente permitir la posibilidad del restableci-
miento de mi derecho de disfrute al medio ambiente garantizado por el articulo 45
de la CE.

;Por qué se puede responder incluso si se obra al amparo de licencias o autori-
zaciones (STS de 30 de noviembre de 1990) o incluso de las normas? La razén es la
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idea de abuso del Derecho.’ El articulo 7.2 del CC es terminante: “La ley no ampa-
ra el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién
que por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafo para
tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las medi-
das judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.” Por eso,
al utilizar mi coche cumpliendo las normas no soy responsable. Por eso, como
vamos a ver, los duefos de la Central de Soto de Ribera o los de la Central Térmica
de Cercs si lo fueron de los dafios causados en el patrimonio de los particulares y
debieron haberlo sido de los dafios ambientales auténomos.

sPor qué no son antijuridicos todos los dafios ambientales? Pues por varias razo-
nes. La primera, la hemos expresado ya. El derecho al medio ambiente no es abso-
luto. La proteccion al medio ambiente tampoco. Histéricamente, la sociedad deter-
minara cuales seran los dafos admisibles mediante ley. Es como si la sociedad
cediese su derecho en un pacto ambiental determinando cuales son los actos de
disposicién sobre los recursos naturales admisibles. El conocimiento cientificoy la
posibilidad tecnolégica tienen que ver con el nivel admitido en cada momento his-
torico. Dentro de veinte anos, cuando existan coches eléctricos o catalizadores
efectivos y baratos, el acto de disposicién hoy permitido probablemente sera anti-
juridico.

2. La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente

Una agresion ambiental suele producir dos tipos de dafos de naturaleza bien dis-
tinta. Por un lado, se producen dafios en los bienes privados o en las personas. Por
otro, se producen dafos al medio ambiente en si mismo, al bien juridico medio
ambiente, estos son lo que podemos denominar dafios publicos ambientales o
danos ambientales strictu sensu o autébnomos. Esta frontera que acaba de trazarse
a veces se difumina. Los elementos integrantes del medio ambiente normalmente
son bienes de dominio publico (el agua, las costas, incluso la atmdsfera). Pero tam-
bién hay bienes ambientales de titularidad privada (como un bosque, o una propie-
dad en un espacio natural protegido). La primera clase de dafos esta regulada por
el Codigo civil. La reparacion de los dafios ambientales auténomos o publicos, por
el Codigo penal y la legislacion administrativa ambiental.

En el Codigo civil espanol la responsabilidad extracontractual viene genérica-
mente contemplada en el articulo 1902, que dispone:

“El que por accién u omisién causa dafo a otro interveniendo culpa o negligen-
cia estd obligado a reparar el dafio causado.”

Asimismo, el articulo 1908 del CC en sus apartados 2 y 4 recoge especificamente
dos supuestos de responsabilidad mas directamente relacionados con el dafo
ambiental. Este marco normativo ha de completarse por los articulos 590 del

5. Sobre la idea de abuso del Derecho, véanse los estudios de MARTiNEz USEROS, La doctrina del abuso del Derecho,
Ed. Reus, Madrid, 1947, y Diez-Picazo, “Abuso del Derecho y fraude a la ley en el nuevo titulo preliminar del Codigo civil
y el problema de sus reciprocas relaciones”, Documentacion Juridica, 1974, nam. 4, octubre-diciembre, pags. 1324-1344.

Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-8956-9



RESPONSABILIDAD POR DANOS AL MEDIO AMBIENTE

Cédigo civil y el 7 del mismo Cédigo, que recogen, respectivamente, las ideas de
relaciones de vecindad y abuso del Derecho.’ Es posible encontrar precedentes
remotos de la aplicacién de los articulos 1902 y 1908 del Codigo civil en supuestos
encuadrables dentro de los dafios al medio ambiente. Sin embargo, el interés del
analisis de estos antecedentes jurisprudenciales es menor, por la existencia de estu-
dios sobre esas sentencias y de otro lado, y fundamentalmente, por la inflexién que
se ha producido en la doctrina del Tribunal Supremo orientada a la mitigacién del
elemento culposo (aunque no a su desaparicion).

Siguiendo en su exposicién a De Angel Yaguez,” que sefala como precursora de
la tendencia objetivizadora la sentencia de 26 de febrero de 1935, los rasgos actua-
les de responsabilidad civil pueden describirse ast:

a) Se presume que el autor del dano ha incurrido en culpa, y a él corresponde
desvirtuar esta presunciéon, mediante la prueba de haber obrado con la diligen-
cia debida.

b) Cuando no se puede probar con exactitud la causa del dafo es el agente el
que debe probar su propia diligencia; en este sentido, la STS de 5 de abril de 1963
y 10 de octubre de 1975.

¢) No basta con el cumplimiento de los reglamentos y demas disposiciones lega-
les que obligan a la adopcién de garantias para prevenir y evitar danos, pues si
estas medidas no han ofrecido un resultado positivo —porque de hecho el dafo se
ha producido-, se revela su insuficiencia y que faltaba algo por prevenir, no hallan-
dose completa la diligencia.

d) Una actuacion licita puede dar lugar a dafios indemnizables cuando el agente
no se asegura diligentemente del alcance y consecuencias de sus actos.

Una sentencia del Tribunal Supremo que recoge esta inflexion, pero referida al
medio ambiente, es la de 30 de octubre de 1963. En ésta se contemplaban los dafios
ocasionados por una empresa que fabricaba superfosfatos de cal y abonos quimi-
cos en general. En el mismo sentido que la Sentencia de 25 de marzo de 1954 se
pronuncia la Sentencia de 12 de diciembre de 1980, Aranzadi 1980 (la conocida sen-
tencia de la central de Soto de Ribera), y la Sentencia de 3 de diciembre de 1987,
Aranzadi 9176 antes citada, relativa a un supuesto de contaminacién industrial por
humos, vibraciones y ruidos provocados por la entidad Térmica del Besés”. Y la STS
de 16 de enero de 1989, Aranzadi 101, que examinaba una reclamacion de dafios
frente a la empresa ENSIDESA, en la cual el Tribunal Supremo afirmé que:

“[...] el acatamiento y observancia de las normas administrativas no colocan al
obligado al abrigo de la correspondiente accion civil de los perjudicados o lesio-
nados, puesto que si aquéllas contemplan intereses publicos sociales, éstas res-
guardan el interés privado exigiendo, en todo caso, el resarcimiento del dafo.”’

6. Véanse por todos, ALoNSO PERez, “La tutela del Derecho civil frente a inmisiones molestas y nocivas”, en Estudios en
homenaje al profesor Aurelio Menéndez, tomo 1V, “Derecho civil y Derecho publico”, Civitas, Madrid, 1996, pags. 4783-
4806, y CABANILLAS SANCHEZ, “La responsabilidad civil por dafios a personas o cosas a consecuencia de la alteracion del
medio ambiente y su aseguramiento”, Revista Espafola de Seguros, nim. 55, julio-septiembre de 1988, pags. 7-62.

1. La responsabilidad civil, Deusto, 1988, pag. 61y ss.

8. La sentencia mas reciente que recoge esta tendencia objetivadora es la STS de 7 de abril de 1997, Aranzadi 2743,
ponente Morales Morales, fundamento de derecho quinto, con ocasion de los dafios provocados por una industria quimica.
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La sentencia de 16 de enero de 1989 también afirma la competencia de los tribuna-
les civiles para imponer medidas que eviten ulteriores danos, pese a haber obrado el
causante observando y acatando las normas administrativas. Admitida la posibilidad
de la existencia de la responsabilidad civil cuando actta al amparo de una autoriza-
cién 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 dafos, pues es evidente que de no
admitirse lo segundo quedaria vacia de contenido la pretensién de resarcimiento.
Estariamos consagrando una especie de canon, que permitiria al sujeto contaminador
seguir causando el dafio mientras indemnice. Cuando se efecttia al amparo de auto-
rizaciones y normas administrativas y posteriormente se produce un dafo, queda
puesta de manifiesto la insuficiencia de dichas medidas, por lo que el dafo produci-
do no podra considerarse licito, consistiendo su ilicitud en la violacién del genérico
deber de no dafar a otro (alterum non laedere). Elementales criterios de justiciay de
efectividad imponen en estos casos que la competencia de los tribunales civiles se
extienda, no sélo a la reparacién del dano ilicitamente causado, pese a contar con las
preceptivas licencias y haber cumplido las normas administrativas, sino también a su
cese, para lo cual sera necesario, en la mayoria de los casos, la imposicién de medi-
das correctoras. Mantener la posiciéon contraria implicaria un doble ejercicio de la
accion reparadora ante la jurisdiccion civil y la Administracién o la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, gravosa para el perjudicado y disfuncional.

La dltima evolucién en la materia viene representada por la STS de 2 de febrero
de 2001, Aranzadi 1003, ponente Martinez Calcerrada y Gémez. Creemos que este
pronunciamiento tiene una fuerza revitalizadora de la institucién importante. El
fallo en casacién eleva la cuantia indemnizatoria otorgada de un millén 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 continua-
do que afecta no sélo las producciones agricolas y estado de las construcciones,
sino también de forma notable la calidad de vida humana que debe ser indemni-
zado. Se atisba, pues, en esta dltima jurisprudencia, un reforzamiento de la funcion
de prevencion general de la responsabilidad civil tradicional que permite de esta
forma la “apropiacion” del ambiente por los ciudadanos si quiera a efectos indem-
nizatorios cuando su deterioro incide en la calidad de vida.

3. Delito ecoldgico, infraccion administrativa, Administracion y responsabilidad
por daios ambientales

3.1. Delito ecolédgico, responsabilidad por daios ambientales y responsabilidad de
la Administracion ex de/ito

No debe olvidarse que una agresién ambiental que merezca este nombre en nues-
tro sistema juridico, lo normal es que constituya infracciéon penal o infraccion
administrativa. Los grandes dafios ambientales normalmente van a ser la conse-
cuencia de acciones u omisiones constitutivas del delito. Y esta particularidad
absorbe, por el momento, el régimen de responsabilidad que el propio Cédigo
penal regula de modo especial.
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La posible concurrencia sancion penal/resarcimiento de dafos, o sanciéon admi-
nistrativa/resarcimiento de dafos, aparece plenamente justificada por la propia
Constitucion (el articulo 45.3 de la CE). Por otro lado, esta compatibilidad san-
cién/resarcimiento es plenamente normal en nuestro ordenamiento penal y fun-
damento desde los primeros tiempos de nuestro sistema juridico (la obligacion de
reparar el dafio causado como expresion del deber non alterum laedere).

Bajo el anterior Cédigo penal, el Tribunal Supremo ha admitido estas pretensio-
nes de responsabilidad civil ex delito ecolégico. La STS de 30 de noviembre de
1990, Aranzadi 1990/9269, fundamento de derecho tercero, ha aceptado la respon-
sabilidad civil dimanante de un delito ecolégico que causa dafios en el patrimonio
forestal privado. Ello no plantea ningtn problema. En idénticos términos se pro-
nuncia la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona, Secciéon Segunda, de
20 de enero de 1998, ARP 1998/573, en su fundamento de derecho sexto.

Las posibilidades son mas amplias que la mera reparaciéon de bienes de titulari-
dad publica (de dominio publico o patrimoniales) o privada. Al margen de estos
danos singularizados en el patrimonio, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
ido mas lejos. Es precursora en este sentido la STS de 1 de abril de 1993, Aranzadi
9165 (Sala Segunda, ponente Soto Nieto).

La sentencia citada es de gran importancia: 1) admite expresamente la legitima-
cion de determinadas personas juridicas para instar la responsabilidad civil dima-
nante de delitos que atenten contra valores ambientales, y 2) acepta la indemniza-
bilidad del dafio ambiental o ecolégico. Es clara también en este sentido la STS de
1 de febrero de 1997, Aranzadi 1997/687, ponente Excmo. Sr. Ramén Montero
Fernandez-Cid, fundamento de derecho decimotercero.

En definitiva, debera reclamarse la responsabilidad civil dimanante del delito
consistente en la reparacién del dafio ambiental causado mediante la restitucion
de las cosas a su estado anterior, y si esto fuera imposible, la indemnizacién de los
danos y perjuicios causados, la indemnizacion de la pérdida de uso temporal del
medio ambiente degradado y la adopcién de medidas tendentes a evitar futuros
danos. Junto a esta responsabilidad por dafio ambiental deberan reclamarse los
danos directos en los bienes, los dafios morales, y la pérdida de uso o valor en rela-
cién con el uso y disfrute. Nuestra recomendacion es que en estas pretensiones de
reparacion ex responsabilidad civil dimanante del delito predominen las de carac-
ter altruista: esto es, aquéllas dirigidas a la reparaciéon de los dafios ambientales
strictu sensu (como los realizados sobre el dominio publico hidraulico por unos
vertidos). Si la reparacion de dicho dominio fuera imposible, las indemnizaciones
de danos 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.).
Debe tenerse presente que nuestro sistema de legitimacion impide o dificulta
determinadas pretensiones. Este es el caso de los dafos materiales o morales a los
vecinos para los que la jurisprudencia suele negar legitimacion, por ejemplo, a los
municipios. Estos obstaculos pueden ser vencidos mediante la constitucién de una
asociacion de perjudicados y damnificados por la degradacién, a la cual, como
parte civil perjudicada, serd dificil negar legitimacion para reclamar, por ejemplo,
los daflos morales o en el patrimonio de los ciudadanos asociados dafiados. Dichas
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asociaciones podran igualmente ejercer la reclamacién de la responsabilidad de la
Administracién prevista en los articulos 139 y ss. de la LRJAP y PAC.

El Codigo penal ademas faculta en estos supuestos (articulos 325 y 326) tanto a la
clausura temporal como a la clausura definitiva de la empresa como a la interven-
cion de empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores. La clausura
temporal puede acordarse por el juez instructor durante la tramitacién de la causa
(articulo 129.2 del CP). Estas medidas deberan ser solicitadas si decide ejercitar
acciones penales. También deben recordarse las posibilidades contenidas en el
articulo 339 del CP (medidas cautelares y encaminadas a restaurar el equilibrio eco-
l6gico). Y el paraddjico 340, que rebaja la pena a quien voluntariamente procede a
reparar el dafio. ;Y quién es el presunto delincuente para reparar el dafo? ;No
debiera ser determinado esto por técnicos al servicio de la Administracion o de los
tribunales de justicia? No serd raro que al amparo de esta prevision se dafie mas
con la mejor intencién. No seria una mala idea someter la restauracion del deterio-
ro del medio ambiente a evaluacion de impacto ambiental dejando a salvo supues-
tos de urgencia. De esta forma, aunque se optara por un modelo judicial de deter-
minacion de la reparacién de los dafos (como el Anteproyecto de responsabilidad
civil de actividades con incidencia ambiental), siempre intervendria la Administra-
cion supervisando la correcciéon técnica del proyecto de restauracion.

Queda por dilucidar cudl es el plazo de prescripcién de la accién por responsa-
bilidad civil. Ante el silencio absoluto del nuevo Cédigo penal debe acudirse a la
regulacion precedente: el plazo de prescripcion, cuando la responsabilidad por
dafo ambiental es dimanante de un delito, es de un afo (argumento ex articulo 117
del anterior CP). Este plazo no se computa mientras esté en curso la causa penal.
Sin embargo, segun la jurisprudencia, si termina la causa penal con una sentencia
condenatoria que no se pronuncie sobre la accion civil, al haberse afirmado la exis-
tencia del hecho delictivo, el plazo de prescripcién es de quince afos (articulo 1964
del CC). Si el proceso penal termina con pronunciamiento no condenatorio, el
plazo es de un afo. Eduardo Font Serra cita en este sentido las STS 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.

Una eventual condena de autoridades y funcionarios podria ademas fundarse
bien en la comision por omisién del articulo 325 del CP, bien en el tipo contem-
plado en el articulo 329 del CP “o los que con motivo de sus inspecciones hubie-
ren silenciado la infraccién de leyes o disposiciones normativas de cardcter gene-
ral que las regulen [...]".

El Cédigo penal, en su articulo 329, que al establecer el tipo especifico, como ha
resaltado De la Cuesta Arzamendi, castiga silenciar con motivo de inspecciones la
infraccién de leyes o disposiciones normativas de caracter general pero no la omi-
sion total de éstas o la no-revocacién de autorizaciones sistematicamente incum-
plidas.” Obstaculo severo para la apreciacion del tipo contenido en el articulo 329

9. La accion civil en el proceso penal. Su tratamiento procesal, La Ley, Madrid, 1991, pag. 16.

10. “Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: Capitulo Ill, titulo XVI, libro 1l del nuevo Cédigo penal
de 1995”, Actualidad Penal, nam. 14, 6-12 de abril de 1998, pag. 303; o en el mismo sentido, MATE0S RODRIGUEZ ARIAS, Los
delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, Ed. Colex, Madrid 1998, pag. 67.
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del CP es la exigencia de dolo —quedando al margen de responsabilidad penal los
meramente imprudentes-."" Y obtener una condena por prevaricaciéon es suma-
mente complicado. Si en Biescas, ésta no existe, por acudir a un reciente ejemplo,
scomo podrd hablarse de prevaricacion en otros supuestos?

Pero ya comienzan a existir condenas por delito ecolégico. Por ejemplo:

1) STS de 30 de septiembre de 2003, R] 2004/6316, en la que se condena como
autor de un delito de prevaricacion medio-ambiental en concurso ideal con un
delito contra el medio ambiente al alcalde de Xeresa (Valencia) que autoriza verti-
dos de escombros y otros productos sélidos en un marjal, zona considerada como
humedal. No se condena a la Administracién como responsable por no haber sido
oida ni parte en el recurso de casacion.

2) La STS de 29 de septiembre de 2001, RJ2001/8515 que afirma la posibilidad de
comision por omision, y se condena al alcalde, concejal de Obras y Servicios y con-
cejal de Obras Publicas, Urbanismo y Medio Ambiente que durante dos afos,
conociendo el deficiente funcionamiento de depuradora y el gravisimo deterioro
medioambiental producido por los vertidos de aguas residuales de urbanizacion,
incumplieron las obligaciones propias de sus cargos para impedirlo.

Los dafos colectivos estan excluidos de la regulacion de la responsabilidad de la
Administracion contemplada por el articulo 106 de la CE y 139 y siguientes de la Ley
30/1992. Esta restriccion, desde una interpretacion superadora ex articulos 45 y 53.3
de la CE, debe imponer la admisibilidad de condenas por responsabilidad ex delito
subsidiaria de la Administraciéon aun cuando no sea condenada autoridad o funcio-
nario. En este sentido, superando las rigideces de la regulacion de la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion publica, cabe citar la importante STS) de
Baleares de 8 de marzo de 2002, RJCA 2002/640, en su fundamento de derecho sexto.

3.2. Responsabilidad civil dimanante de infracciones ambientales

Nuestro ordenamiento permite la explicacién del momento ablacional del derecho
a disfrutar de un medio ambiente y su reparacion. Creo que el legislador de forma
casi inconsciente y dispersa (a diferencia de otros ordenamientos, como el italia-
no, ha sentando las bases para la construccién del dafio ambiental como dafio
publico al arrastrar categorias clasicas (la policia demanial)” al marco juridico cons-
titucional del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado (articulos 24-45
y articulo 53.3 de la CE). Ya Fernandez Rodriguez, en una de las obras fundamenta-

11. Sobre la exigencia de dolo, PrRats CANUT, Comentarios a la parte especial del Derecho penal, Aranzadi, Pamplona
1996, pag. 891.

12. Sobre esta potestad de autotutela, pueden verse los estudios monogréaficos de E. RivEro YSERN, “La responsabili-
dad civil frente a la Administracion pablica”, RAP, nim. 73, enero-abril de 1974, pags. 9-34, y de FonT | LLOVET (una minu-
ciosa indagacion historica de la institucion en nuestro Derecho), “La proteccion del dominio pblico en la formacion del
Derecho administrativo espafiol: Potestad sancionadora y resarcimiento de dafios”, RAP, nim. 123, septiembre-diciem-
bre de 1990, pags. 7-81; GonzALez CANO, “La exigencia de responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de la infrac-
cion administrativa: Exclusividad jurisdiccional y autotutela de la Administracion”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 85, enero-marzo de 1995, pags. 49-65; y CALvo DEL Pozo, “Potestad sancionadora e indemnizacion de
dafios y perjuicios al dominio plblico”, Revista Andaluza de Administracién Publica, nim. 40, octubre-noviembre-
diciembre de 2000, pags. 265-326.
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les y pioneras de los estudios del Derecho ambiental en nuestro pais, £/ medio
ambiente urbano y las vecindades industriales, propugnd, con una vision digna de
todo elogio, el rescate de las técnicas de la policia demanial empleadas por el
Reglamento de aterramiento e infeccion de aguas publicas, de 16 de noviembre de
1900.” Siguiendo el mandato del articulo 45.3 de la CE, diversas normas ambientales
(estatales y autonémicas) han procedido a desarrollar el régimen juridico de los
danos al medio ambiente (de forma directa y con independencia de los dafios refle-
jos producidos como consecuencia de las agresiones al medio ambiente). Las line-
as fundamentales de este régimen juridico pueden sintetizarse del siguiente modo:

a) Con independencia de las sanciones, los infractores estan obligados a reparar
los dafos y perjuicios (articulo 12 de la Ley 38/1972, de proteccién del medio
ambiente atmosférico; articulo 118.1 de la Ley de aguas —Real decreto legislativo
1/2001, de 20 de julio—; articulo 95 de la Ley de costas; articulo 36, apartado 1, de la
Ley 10/1998, de 21 abril, de residuos, y articulo 37 de la Ley 4/1989, de conservacion).
Obviamente el presupuesto de la responsabilidad es el dolo o culpa a su vez pre-
supuesto de la infraccion administrativa.

b) Esta responsabilidad comporta la obligacién de reponer las cosas a su estado
anterior (articulo 118.1 de la Ley de aguas; articulo 10 del Real decreto legislativo
1302/1986, sobre evaluacién de impacto ambiental; articulo 36, apartado 1, de la Ley
10/1998, de 21 abril, de residuos; articulo 95 de la Ley de costas, y articulo 37.2 de la
Ley 4/1989, de conservacion). En el supuesto de que esta restitucion o reparacion sea
imposible y cuando subsistan dafos irreparables se deberan abonar las indemniza-
ciones que la Administracion determine ejecutoriamente (articulo 100.1 de la Ley de
costas). La responsabilidad es solidaria™ en los supuestos en que no sea posible
determinar el grado de participacién de las distintas personas que hubiesen interve-
nido en la realizacién de la infraccién, sin perjuicio del derecho a repetir frente a los
demas participantes, por parte de aquel o aquellos que hubieran hecho frente a las
responsabilidades (articulo 37. 3 de la Ley 4/1989, de conservacion; articulo 325.2 del
Reglamento de domino publico hidraulico, y articulo 130.3 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre). Fuera de este régimen se sitta el articulo 179.3 del Reglamento de cos-
tas, que determina que “las obligaciones de restitucion, reposicién e indemnizacién
seran exigibles en primer término al promotor de la actividad y subsidiariamente a
los demds responsables”. Estas tendencias han sido recogidas por el Tribunal
Supremo, que hoy afirma la solidaridad en la responsabilidad extracontractual gene-
rada por la comisién de un ilicito civil por una pluralidad de autores.” Por todo ello,
el articulo 179.3 del Reglamento de costas es simplemente absurdo.

¢) Las indemnizaciones son determinadas ejecutoriamente por el 6rgano sancio-
nador (articulo 118.1 de la Ley de aguas; articulo 10 del Real decreto legislativo
1302/1986, de evaluacion de impacto ambiental; articulo 95 de la Ley de costas, e,

13. El medio ambiente urbano y las vecindades industriales, Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid
1973, pag. 79.

14. Sobre este tema el méas reciente estudio y mejor es, sin duda, el del profesor JorRDANO BAREA, “Las obligaciones
solidarias”, Anuario de Derecho Civil, tomo 45, fasciculo 11, julio-septiembre de 1992, pags. 847-874.

15. En este sentido, JORDANO BAREA cita, entre otras, las STS de 23 de diciembre de 1873, 2 de marzo de 1915, 8 de febre-
ro de 1967, 20 de mayo de 1968, 20 de marzo de 1975, 10 de noviembre de 1981y 14 de noviembre de 1984 (op. cit, pag. 868).

Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-8956-9



RESPONSABILIDAD POR DANOS AL MEDIO AMBIENTE

implicitamente, el articulo 37.2 de la Ley 4/1989, de conservacién).” A veces esta
potestad de determinacion ejecutoria se ha desconectado de la potestad sanciona-
dora. Este era el caso de la evaluacién de impacto ambiental hasta la Ley 6/2001, de 8
de mayo, de modificacién del Real decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio, que
como hemos visto ha introducido discriminatoriamente infracciones y sanciones
s6lo para los proyectos privados. También es el caso de la limpieza y recuperacion
de suelos contaminados del articulo 27 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de residuos,
que no presupone necesariamente la comisién de una infraccion administrativa.”

En el marco de la policia demanial, E. Rivero Isern criticaba duramente esta potestad
exorbitante.” Hoy las cosas, a nuestro juicio, deben de valorarse de forma distinta. La
materia, como hemos podido comprobar, se ha “legalizado”. En segundo lugar, en vir-
tud de los principios constitucionales, el régimen juridico de los dafos ambientales
excluye la posibilidad de doble sancion penal y administrativa. Y la posible concu-
rrencia sancién penal/resarcimiento de dafos, o sancién administrativa/resarcimien-
to de danos aparece plenamente justificada por la propia Constitucién (articulo 45.3
de la CE). Por otro lado, esta compatibilidad sancién/resarcimiento es plenamente
normal en nuestro ordenamiento penal y fundamento desde los primeros tiempos de
nuestro sistema juridico (la obligacion de reparar el dafo causado como expresion
del deber de non alterum laedere). En cuanto a la posible “absorciéon de competen-
cias judiciales”, hay que decir que ésta es inevitable, parcial e igualmente justificada.
Es inevitable por el cardcter revisor con caracter general de la jurisdiccion contencio-
sa. Es parcial porque no genera un campo de soberania absoluta en manos de la
Administracion. Y es que, tras la Constitucion, esos campos han desaparecido (articu-
los 9, 103 y 106 de la CE). Las decisiones de determinacion ejecutiva de los dafos
ambientales son controlables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. El fin de
la norma es claro (esto ya lo observo Rivero Isern).” Se trata de agilizar el sistema,
poniendo en este caso potestades exorbitantes (determinacién ejecutiva, multas
coercitivas, posibilidad de ejecucién subsidiaria) al servicio de un bien juridico cons-
titucional y de un derecho fundamental. Ello es coherente y proporcional con el fin
que se persigue, y ademds encaja en las funciones constitucionalmente encomenda-
das a la Administracion (articulo 45.2, “Los poderes publicos velaran por la utilizacién
racional de todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente apoyandose en la indispensable soli-
daridad colectiva”). Por eso, esta “absorcion” esta plenamente justificada,” y no debe
de extrafarnos que haya recibido la bendicién del Tribunal Constitucional de acuer-
do con el principio de eficacia, principio que respalda de modo general las potesta-
des de autotutela.

16. Criticando el caracter ejecutivo de las resoluciones determinadoras de dafios, por creer que dicho caracter debe
estar anudado a la ejecutividad de la sancion de la que dimana, véase GonzALez CANo, op. cit, pags. 64-65.

17. Esta novedosa regulacion de hecho se aparta de la regulacion ejecutoria de autotutela permitiendo convenios en
la materia (cfr. articulo 28). Al respecto, pueden verse TROMANS & TURRAL-CLARKE, Contaminated Land, Sweet & Maxwell
1994, y STEICHEN, Les sites contaminés et le droit, LGDJ, Paris, 1996.

18. E. RIVERO YSERN, op. cit, pags. 33y 34.

19. Op. cit, pag. 33.

20. Recientemente en este sentido, CALvo DEL P0zo, en su brillante estudio Potestad sancionadora e indemnizacion de
dafios y perjuicios al dominio pdblico, op. cit, especialmente, pags. 304 y 326.
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d) Esta responsabilidad puede ser exigida por via de apremio (articulo 118.2 de
la Ley de aguas (articulo 110.1).*' El acto de determinacioén es ejecutable mediante
ejecucion subsidiaria y la imposicién de multas coercitivas. Este es el régimen
general de los articulo 93 a 101 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las admi-
nistraciones publicas y del procedimiento administrativo comuin. Las leyes
ambientales reiteran estas previsiones. También de modo general, el articulo 130.2
de la Ley 30/1992 dispone que “Las responsabilidades administrativas que se deri-
ven del procedimiento sancionador serdn compatibles con la exigencia al infrac-
tor de la reposicién de la situacion alterada por el mismo a su estado originario,
asf como con la indemnizacién por los dafos y perjuicios causados, que podrdn
ser determinados por el érgano competente, debiendo en este caso comunicarse
al infractor para su satisfaccion en el plazo que al efecto se determine, y quedan-
do de no hacerse asi, expedita la via judicial correspondiente”. El precepto es sal-
vable mediante la interpretacion légica como hacen Parada Vazquez” y Garcia
Manzano,” o bien mediante la conocida ma-xima ya utilizada por nosotros en esta
obra, Lex posterior generalis non derogat priori especiali. Pero habria otros argu-
mentos:

1) La reduccién del articulo 130.2 al procedimiento sancionador. Bien, en cual-
quier caso, subsistirian las facultades de determinacién ejecutoria al margen del
procedimiento sancionador.

2) Del mismo modo, cuando el contenido de la sancién es la propia restitucion
como en materia de patrimonio histérico, habria de entenderse no afectada tal
facultad. Lejos de estas sutilezas tedricas, el Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora aprobado por el Real decreto 1398/1993, de 4
de agosto, en su articulo 22 ha venido a zanjar cualquier interpretacién no desea-
ble. En cualquier caso, la legislacién ambiental autonémica posterior entiende sub-
sistente la potestad de determinacién ejecutoria de los danos (vid. ad exemplum
articulo 118 de la Ley catalana 6/1993, de 15 de julio, reguladora de los residuos; ar-
ticulo 30.4 de la Ley 5/1993, de actividades clasificadas, de 21 de octubre, de las
Cortes de Castillay Ledn; articulo 32 de la Ley 8/1994, de 24 de junio, de evaluaciéon
de impacto ambiental y auditorias ambientales de Castilla y Ledn, etc.).También la
legislacion basica estatal ha continuado con el modelo de determinacién ejecuto-
ria de dafos en la Ley 10/1998, de 21 abril, de residuos.”

21. Negando la evidencia, GoNzALEZ-BERENGUER URRUTIA estima que “no parece que la ley esté en lo cierto cuando —refi-
riéndose a las indemnizaciones— habla de via de apremio, si se refiere al apremio administrativo. Aqui puede darse el
apremio, pero el apremio judicial ordinario” (Comentarios a la Ley de aguas, Publicaciones Abella, El Consultor de los
Ayuntamientos y Juzgados, Madrid 1985, pag. 223).

22. PArRADA VAzauez ha criticado duramente este precepto. Y propone una interpretacion que salva el reshalén del
imprudente legislador (Derecho administrativo, parte general, quinta edicion, Marcial Pons, Madrid 1993, pag. 494).
Véase, también, CALvo DEL Pozo, Potestad sancionadora e indemnizacion de dafios y perjuicios al dominio piblico, op.
cit., pags. 304 y 326, quien cree que el precepto eleva a regla general lo que antes aparecia en normas sectoriales.

23. En su opinién, puede considerarse subsistente esta potestad entendiéndose referida la remision a la via judicial
correspondiente para los supuestos en que el drgano competente para sancionar “no haya incorporado a la resolucion
sancionadora la determinacion y exigibilidad al infractor de los dafios y perjuicios por este ocasionados, pues tal deter-
minacion es una simple facultad” (Comentario sistematico a la Ley de régimen juridico de las administraciones publicas
y del procedimiento administrativo comdn, Libros Juridicos Carperi, Madrid, 1993, pags. 386-388).

24. Cfr. articulo 36 de la Ley 10/1998, de 21 de abril.
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e) En el supuesto de que las infracciones sean constitutivas de delito o falta, la
Administracion debe pasar el tanto de culpa a la jurisdiccién criminal y se ha de abs-
tener de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no se
haya pronunciado. La sancién penal excluye la sancién administrativa. Si no estima la
existencia de delito o falta, la Administracién podra continuar el procedimiento san-
cionador en base a los hechos que los tribunales hayan considerado probados
(articulo 112 de la Ley de aguas; articulo 94.3 de la Ley de costas,” y articulo 40 de la
Ley 4/1989, de conservacion). En este supuesto, la jurisdiccion competente para la de-
terminacion de los dafos es la penal. Habra de tenerse presente la superacion de la
doctrina sentada por la STC 177/1999, de 11 de octubre® (previa sancién administrati-
va impide posterior condena penal por vulneracion del ne bis in idem) y por la recien-
te STC 2/2003, de 16 de enero, del Pleno (previa sancién no excluye ulterior condena,
siempre que se descuente lo ya sancionado —el principio non bis in idem no prohibe
el doble “reproche aflictivo”, sino la reiteracién sancionadora de los mismos hechos
con el mismo fundamento padecida por el mismo sujeto). Creo que una sancién admi-
nistrativa impuesta ex ante a la condena por delito ecolégico es una sancién nula de
pleno derecho, nulidad sobrevenida ex articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992, y como tal
debe dejarse sin efecto mediante la revision de actos de gravamen. En casos graves es
dificil que tal descoordinacién se produzca entre orden penal y administrativo (nin-
guna Administracién va imponer una sancién mientras se tramita un proceso por deli-
to ecoldgico en un supuesto como el de Aznalcéllar), pero en casos modestos si
puede producirse dicha descoordinacion, y la solucién correcta no es la apuntada por
la STC 177/1999, ni en la STC 2/2003, sino la que aqui sostenemos —obviamente aca-
tando la infabilidad constitucional del Tribunal Constitucional.

f) El plazo de prescripcién para exigir la obligacién de reponer las cosas a su esta-
do primitivo o reparar los dafios causados al dominio publico es de quince afos
(articulo 327 del Reglamento del dominio publico hidraulico). Este plazo fijado
reglamentariamente es de dudosa legalidad, pues la Ley de aguas guarda un silen-
cio absoluto sobre el plazo de prescripcion aplicable (y se fija contradiciendo el
plazo general de un afo establecido para la responsabilidad extracontractual por
el articulo 1968.2 del CC).” La Ley de costas, con deficiente técnica, dispone en su
articulo 92, parrafo segundo, que “no obstante se exigira la restitucion de las cosas
y su reposicién a su estado anterior, cualquiera que sea el tiempo transcurrido”. Si
la responsabilidad por dafios al medio ambiente es una responsabilidad extracon-
tractual, a falta de determinacion especifica, tal como la establecida ilegalmente en
el caso del derecho de aguas (la imprescriptibilidad de la Ley de costas es algo que
parece contrario a la seguridad juridica), debe de aplicarse el plazo de prescripcién
general para este instituto del articulo 1968.2 del CC (un afno).” Tanto la Ley 4/1989,

25. Se adecua asi la vieja técnica de la policia demanial, hoy dafio publico ambiental al ordenamiento constitucional.

26. Véase el brillante comentario de MARINA JALVO, “Non bis in idemy prevalencia del pronunciamiento de la jurisdic-
cion penal. Delitos e infracciones administrativas contra el medio ambiente (comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 177/1999, de 11 de octubre)”, REDA, nim.108, octubre-diciembre de 2000, pags. 607-617.

27. GonzALEz PERez se inclina por el plazo de prescripcion de un afio sefialado por el articulo 1968.2 del CC, salvo el
supuesto en que la determinacion de la indemnizacion se hiciese en el procedimiento sancionador, que en su opinion,
s6lo podria incoarse en tanto no hubiese prescrito la infraccion administrativa (Comentarios a la Ley de aguas, op. cit,
pag. 1090).
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de conservacion, la Ley de residuos, el Real decreto legislativo 1302/1986, de eva-
luacién de impacto ambiental y su reglamento, de 28 de junio, guardan un absolu-
to silencio sobre el plazo de prescripcién aplicable.

El Tribunal Supremo ha admitido la independencia del plazo de prescripcion
para pedir la reparacién de los dafos al dominio pudblico hidraulico del de pres-
cripcién las sanciones: esto es, se podria reclamar la reparacion de los dafos al
dominio publico hidraulico incluso en los supuestos de sanciones ya prescritas
—por transcurso del plazo de prescripcion de dos meses determinado en el articu-
lo 327 del RDPH, debido al cardcter independiente de la obligacién de reparacién
ex articulo 110 de la LAg (STS de 26 de enero de 1996, Aranzadi 456, fundamentos
de derecho cuarto y quinto); STS de 30 de abril de 1998, Aranzadi 3653, fundamen-
tos de derecho segundo y cuarto). Planteamiento que igualmente se predica cuan-
do no pueda considerarse una acciéon como culpable por existir una base para
entender que la accion se ampara en licencia (STS de 10 de febrero de 1997,
Aranzadi 2461 y Aranzadi 1219; STS de 27 de abril de 1998, Aranzadi 3645, funda-
mento de derecho tercero). Y es que, como sostiene Gonzalez-Varas Ibanez, la
reparacion es independiente de la infraccién administrativa en cuanto a plazos de
prescripcion.” Igualmente, debe recordarse que la jurisprudencia ha llegado mas
lejos por lo que se refiere a las pretensiones de reparacién con base en la impres-
criptibilidad del domino publico. Aguado i Cudola cita en este se sentido las STS
de 17 de mayo de 1990, Aranzadi 4388, y 24 de enero de 1991, Aranzadi 336.* No
avala la negacién de la doctrina anterior del Tribunal Supremo, la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta), de 24
de julio de 2003, RJ 5467, dictada en casacién en interés de ley. Lo que creo que dice
es que no prescribe la accién a los dos meses, como sostenia el juzgado de lo con-
tencioso, y que rige el articulo 327 del RDPH, que establece un plazo mayor. Pero
no se esta resolviendo si cabe exigir mas alla de los quince afios con fundamento
en la imprescriptibilidad del dominio publico (fundamento de derecho tercero).

3.3. Responsabilidad de la Administracion con ocasion de los daios al medio ambiente

Aunque en Gltima instancia el dafo haya sido causado por particulares, puede exis-
tir responsabilidad de la Administraciéon desde la consideracion de la proteccion
ambiental como funcién Administrativa.” La cuestion es qué tipo de danos podrian
reclamarse por esta via prevista en los articulos 139y ss. de la LRJAP y PAC. No pare-
ce que todas las pretensiones que hemos visto posibles como responsabilidad ex
delito tuvieran cabida por esta via. Asi, Lopez Menudo, como hemos visto, sobre la
base del articulo 40.2 de la LRJAE de 1957 que exige la efectividad y la individuali-

28. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo niega la aplicabilidad del plazo de prescripcion previsto por
el Codigo civil [STS de 9 de junio de 1978 (Sala Tercera, Aranzadi 2866), ponente Roldan Martinez].

29. La reparacion de dafios causados a la Administracion, Cedecs Editorial, Barcelona, 1998, pag. 100. En contra de
esta linea, véase CALvO DEL Pozo, pags. 298-299.

30. Prescripcion y caducidad en el ejercicio de potestades administrativas, Serie Administracion Local, ;Como se
hace?, Editorial Marcial Pons, Madrid 1999, pag. 131.

31. Véase GoNzALEz-VARAS IBAREZ, La reparacion de dafios causados a la Administracion, Cedecs Editorial, Barcelona
1998, pags. 241-242.
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zacién del dafo (el actual articulo 139.2 de la Ley 30/1992, de régimen juridico de
las administraciones publicas), afirma la inidoneidad del instituto de la responsa-
bilidad para reclamar los dafnos ambientales strictu sensu.”> O Gonzélez Pérez res-
tringe la posibilidad de reclamacién a dafos individualizados.”

Este planteamiento antes sefalado es genérico en materia de responsabilidad de
la Administracién cuando media la omisién de deberes de policia. Asi, la omisién
de la Administracion de sus deberes de policia cuando han mediado denuncias rei-
teradas son también para el Tribunal Supremo causa bastante para afirmar la res-
ponsabilidad. Por ejemplo, cuando el aterramiento de un cauce produce el des-
bordamiento de un rio (STS 24 de enero de 1992, Aranzadi 661, ponente Ruiz
Sanchez, fundamentos de derecho segundo y tercero); o falta de medidas o vigi-
lancia en un vertedero provoca el incendio de un pinar contiguo (STS) de Castilla
y Leo6n, Sala de Burgos, de 22 de mayo de 1997, RJCA 1997/2084). A contrario sensu,
respalda esa linea jurisprudencial sobre responsabilidad en supuestos de omisién
de deberes de vigilancia aquellas sentencias que descartan dicha responsabilidad
cuando no existen denuncias anteriores (STS de 3 de mayo de 1995, Aranzadi 3598,
Sala Tercera, Seccién Sexta, ponente Mateos Garcia, fundamento de derecho ter-
cero): de haber mediado denuncias existiria responsabilidad. En general, la res-
ponsabilidad de la Administracién es admitida cuando existe pasividad ante las
denuncias o cuando no se adoptan las medidas adecuadas.*

De hecho, existen precedentes en los que se admite la responsabilidad de la
Administracién con ocasion de vertidos (de una planta depuradora de aguas resi-
duales, salmueras procedentes de una desalinizadora municipal y vertidos de resi-
duos de granja) que dan lugar a dafos singularizados en propiedades (STS 12 de
febrero de 1996, Aranzadi 1063, Sala Tercera, Seccién Sexta, ponente Sieira Miguez; o
la STSJ de Valencia de 7 de marzo de 1997.” También existen precedentes de afirma-
cion de la responsabilidad de la Administracién por la pérdida de usos singulariza-
dos con ocasién 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, Aranzadi 8096, y 25 de mayo de 1988, Aranzadi
3962, STS de 22 de junio de 1995, Aranzadi 4780; STS de 31 de marzo de 1998,
Aranzadi 2904; 20 de octubre de 1998, Aranzadi 8842). Aunque no debe olvidarse que
ninguna accion tiene garantizado su éxito ex ante. Sirva un solo boton de muestra:
las STS de 7 de febrero de 1998, Aranzadi 1444, ponente Peces Morarte (Sala Tercera,
Seccion Sexta) y 6 de marzo de 1998, Aranzadi 2490, ponente Sieira Miguez (Sala
Tercera, Seccién Sexta) han descartado que exista responsabilidad de la Administra-
cién por la falta de vigilancia de vertidos respecto de los danos provocados por
dichos vertidos a una cooperativa dedicada a la pesca de moluscos bivalvos.

32. El derecho a la proteccion del medio ambiente, op. cit., pag. 198.

33. Responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas, Civitas, Madrid 1996, pags. 157-161.

34. Véase GonzALEz PErez, Responsabilidad patrimonial de las administraciones pdblicas, Civitas, Madrid 1996, pags.
266-270, citando abundante jurisprudencia al efecto.

35. Actualidad Administrativa, nam. 8, 1997, citada por GoNzALEz-VARAS IBANEZ supra —"Autorizacion por un ayunta-
miento de una actividad y abstencion de vigilancia de su adecuado nivel de ruidos y vibraciones”).

36. Véase nuestro estudio, “La responsabilidad de la Administracion con ocasion de los dafios al medio ambiente”,
Revista de Derecho Urbanistico, nim. 119, julio-agosto-septiembre, pags. 108-114).
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Afirmada la responsabilidad y su caracter solidario, el problema fundamental
sera determinar si dicha accién de responsabilidad esta viva. La STS de 19 de sep-
tiembre de 1989, Aranzadi 6417, Sala Tercera, Seccidon Tercera, ponente Martinez
Sanjudn, estima en plazo y no caducada una accién de responsabilidad en los
supuestos de dafos permanentes, persistentes, evolutivos, y no estdticos. Y este
suele ser el caso de los dafos que se producen como consecuencia de agresiones
al medio ambiente, como, por ejemplo, los causados por un vertedero de residuos,
supuesto que es considerado por la STS de 22 de junio de 1995, Aranzadi 4780, Sala
Tercera, Seccién Sexta, ponente Sieira Miguez, fundamento de derecho tercero.
Segln esta sentencia, que condensa la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la
materia, en el caso de la contaminacion provocada por un vertedero se trata de
dafnos continuados en los que el resultado lesivo es permanente e inalterable en el
tiempo, con un resultado lesivo que no puede ser evaluado de forma definitiva
hasta que cesa el hecho causante de los mismos y cuyo plazo de prescripcién no
comienza a computarse hasta que no cesan los efectos lesivos, sin que ello impida
al perjudicado plantear la accién de responsabilidad hasta que cesen los dafios.
Ademds, debe tenerse presente que la causa de afirmacién de responsabilidad en
estos casos no son propiamente, por ejemplo, unos vertidos continuos o disconti-
nuos en el tiempo, sino la omisién continua de los poderes de policia y vigilancia,
cuyo tratamiento juridico exige la reduccion a la unidad. El plazo de prescripcion
para un delito continuado contra el medio ambiente comienza desde la cesacién
de la actividad ilicita (STS 19 de enero de 2002, R] 2002/1315).

El titulo de imputacion es la omision de los poderes de policia y vigilancia con-
cretos continua, por ejemplo, respecto de unos vertidos previamente denuncia-
dos, sin solucién de continuidad, que como dice la jurisprudencia citada se deri-
van de un hecho no estético sino evolutivo (ni la omisién de competencias ni los
propios vertidos tienen este cardcter; son dafios duraderos y de tracto sucesivo) de
los que la Administracién competente tiene directo conocimiento.

En estos supuestos de dafios continuados en los que el resultado lesivo es per-
manente e inalterable en el tiempo, las posibilidades de reaccion no sélo se
incrementan en cuanto al momento inicial de plazo de prescripcién, sino tam-
bién en cuanto al monto de la reclamacién; pues el perjudicado podra solicitar la
indemnizacién por referencia a todos los dafios producidos desde un principio,
y no sélo por los irrogados en el dltimo afio. Asi, lo sostiene Ernesto Garcia-
Trevijano Garnica con base en el Dictamen del Consejo de Estado de 14 de octu-
bre de 1982, Exp. 44.436.”

En definitiva, creemos que la jurisprudencia contenciosa sobre la responsabili-
dad de la Administraciéon debe seguir la acertada posicion de la jurisprudencia civil
en cuanto a la imposicién de ulteriores medidas tendentes a evitar futuros dafos.
La base legal para ello existe y es mas amplia que la del Derecho privado. Un con-
cepto de reparacion aplicada en su justa dimensién asi lo exige.

31. Plazo para exigir la responsabilidad extracontractual de las administraciones publicas, Civitas, Madrid 1998,
pag. 94. Sobre esta materia, véase también MESEGUER YEBRA, La responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas: indemnizacion y plazo de prescripcién, Biblioteca basica de préctica procesal. Serie Administrativa, Bosch,
Barcelona, 2000.
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4. La responsabilidad por dafios al medio ambiente como reto para el legislador. La
responsabilidad por dafios ambientales en el Derecho de la Unién Europea: analisis
de la Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental

En 2004, se ha cumplido uno de los retos histéricos del Derecho ambiental de la
Unién Europea. En el Derecho comunitario ha existido desde hace tiempo la inten-
cion de regular el régimen juridico del dafno ambiental que se ha enfrentado a mul-
tiples obstaculos: la complejidad técnica de esta tarea; la oposicién de los estados
y de los sectores empresariales afectados por dicho régimen; incluso factores ide-
olégicos como la primacia del principio de prevencién en el Derecho ambiental

Estas intenciones de regulacion de los dafos ambientales se plasmaron en la
Propuesta de Directiva de 1 de septiembre de 1989 de la Comision de las Comu-
nidades Europeas.”

El siguiente paso en esta evolucion fue la Comunicacién de la Comision de la CEE
al Consejo y al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social [(COM (93) 47
final, de 14 de mayo de 1993, denominado como Libro verde sobre reparacion del
dano ecolégicol.

Después del Libro verde se produjo el Libro blanco sobre responsabilidad ambien-
tal, presentado por la Comisién.” El Libro blanco concluia que la opcién mas adecua-
day preferible consistia en la adopcién de una Directiva marco comunitaria que con-
templara, por un lado, la responsabilidad objetiva por los dafilos ambientales derivados
de actividades peligrosas reguladas por la legislacion comunitaria (que cubriera, con
circunstancias eximentes y atenuantes, tantos los dafios tradicionales como los causa-
dos al medio ambiente) y que también regulara la responsabilidad por culpa en los
casos de danos a la biodiversidad derivados de actividades no peligrosas. Como sinte-
sis de las opciones regulatorias alli contenidas deben resaltarse las siguientes: 1) carac-
ter no retroactivo —aplicacién limitada a los dafos futuros—; 2) cobertura de los dafios
al medio ambiente (lugares contaminados y dafos a la biodiversidad) como los dafos
tradicionales (dafios corporales y dafios materiales); 3) ambito de aplicacion cerrado y
vinculado al acervo comunitario de legislacion medioambiental existente, y 4) dualidad
de régimen: responsabilidad objetiva para actividades inherentemente peligrosas y
responsabilidad por culpa cuando los dafios se deriven de una actividad no peligrosa.
El Libro blanco sobre responsabilidad ambiental no contemplaba la exclusién de los
riesgos del desarrollo, pareciendo optar por un régimen de responsabilidad no degra-
dable mediante supuestos de exencion no tradicionales.”

Las expresadas dificultades de la tarea (el dificil consenso en tan delicada materiay las
divergencias existentes en los ordenamientos juridicos de los distintos paises miem-
bros) han hecho que dicha actuacién normativa se retrase en el tiempo. Todo este pro-
ceso descrito ha culminado con la Directiva 2004/35 del Parlamento Europeo y del

38. Cfr. posicion del Parlamento Europeo expresada en el Dictamen consultivo presentado el 17 de junio de 1982 sobre
el proyecto del tercer programa.

39. DOCE de 4 de octubre de 1989. Esta propuesta de directiva también puede verse en Actualidad Civil Legislacion,
nam. 10, octubre de 1989, pags. 587-595.

40. Bruselas 9 de febrero de 2000, COM (2000) 66 final, ISSN 0257-9545, niim. de catalogo: KT-C0-00-66-ESC-C, Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, L-2985, Luxemburgo.

41. Cfr. Libro blanco sobre responsabilidad ambiental, pags. 4, 10, 18 y 30.
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Consejo, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la pre-
vencion y reparacion de danos ambientales.” En fin, estamos ante un procedimiento
complejo prototipico en el que se ha dejado rastro de importantes conflictos de inte-
reses entre el Parlamento y el Consejo, con un papel impulsor, “arbitral”y posibilista de
la Comision.” La sombra de los intereses de los grandes grupos empresariales y la per-
meabilidad de las instituciones ante los mismos se hace igualmente patente.”

4.1. La regulacién contenida en la Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre res-
ponsabilidad medioambiental, en relaciéon con la prevencién y reparacion de
dafios ambientales.” Estructura y régimen juridico de la responsabilidad por dainos
ambientales contenido en la Directiva 2004/35

4.1.1. Descripcion general y plazo para su transposicion: en caso de incumpli-
miento sus previsiones han de tener efecto directo

La Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental en rela-
cién con la prevencion y reparacion de dafios ambientales, consta de veintitn articu-
los y seis importantes anexos (anexo |, caracter significativo de los dafios a la biodi-
versidad; anexo |, criterios de reparacién del dafio ambiental; anexo Ill, ambito de
aplicacion de la directiva que se extiende —grosso modo- al control integrado de la
contaminacién -Directiva 96/61—, gestion de residuos, vertidos a las aguas superfi-
ciales y subterrdneas, sustancias peligrosas y organismos genéticamente modifica-
dos; anexo IV y anexo V, ambitos excluidos que remiten a su regulaciéon en convenios
internacionales relativos a la contaminacion marina, energia nuclear y transporte de
mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril y vias navegables, y anexo VI, conte-
nido de los informes a presentar por los estados miembros a la Comisién a mas tar-
dar el 30 de abril de 2013). Como sucede a menudo, los considerandos que consti-
tuyen la exposicién de la norma es el mejor resumen de la misma.

El plazo limite para realizar la transposiciéon al derecho interno es el 30 de abril
de 2007.” Habida cuenta del habitual incumplimiento de los plazos de transposi-
cioén, conviene examinar si la Directiva 2004/35 podra tener efecto directo horizon-
tal en relaciones triangulares. Como es sabido, el TJCE ha afirmado en materia de
EIA la posibilidad de dicho efecto.” En EIA, la Sentencia del Tribunal de Justicia

42. DOCE L nam. 14, de 30 de abril de 2004, pags. 56-75.

43. Describiendo la delicada bisqueda del consenso politico sobre la base de posibilismo, las tensiones y las posi-
ciones de los distintos actores véase la magistral exposicion de FucHs, Pour une définition communautaire de la res-
ponsabilité environnementale, L' Hartmattan, Paris 2003, pags. 69-77 y 116.

44.Y asi ha ocurrido con otros decisivos aspectos (cfr. CLARKE, “The Proposed EC Liability Directive: Half-Way Through
Co-Decision”, Review of European Community & International Environmental Law, 2003, vol. 12, issue 3, pags. 267-268.

45, Ya existen numerosos estudios sobre la Directiva 2004/35, entre los que destacamos: el de Lozano CuTANDA, “La
responsabilidad por dafios ambientales: La situacion actual y el nuevo sistema de ‘responsabilidad de Derecho pUblico’
que introduce la Directiva 2004/35/CE”, Justicia Administrativa, nim. 26, enero de 2005, pags. 5-34, y “Estudios sobre la
Directiva 2004/35, de responsabilidad por dafios ambientales y sin incidencia en el ordenamiento espafiol”, RdA
Monografia, Thomson-Aranzadi, Elcano, 2005.

46. Cfr. articulo 19 de la Directiva 2004/35.

47. Asi, las STJCE de 11 de agosto de 1995, Comisién c. Alemania, Asunto 431/92; Asunto 435/1997, World Wild Fund,
16 de septiembre de 1999 y mas recientemente Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 7 de enero de 2004 en
el Asunto C-201/02 ha afirmado el efecto directo horizontal de la Directiva EIA.
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(Sala Quinta) de 7 de enero de 2004 en el Asunto C-201/02 ha descartado la inexis-
tencia de efecto directo, por ejemplo, por el hecho de que los trabajos de explota-
cion minera deban paralizarse a la espera de los resultados de la evaluacion, sien-
do ello consecuencia del retraso de dicho Estado en el cumplimiento de sus
obligaciones. Nosotros creemos que en materia de responsabilidad civil por dafios
ambientales deben imponerse similares resultados. No entendemos aplicable la
jurisprudencia del TJCE clasica: todos estos supuestos se refieren a ambitos san-
cionadores y no de responsabilidad extracontractual.

A la vista del ambito subjetivo de aplicacién, la posibilidad de que administra-
ciones publicas o sus personificaciones instrumentales causen dafos es mas que
probable y en esos casos estamos hablando de un efecto directo vertical que no
plantea problemas. No puede perderse de vista que la mayoria de los postulados
contenidos en la Directiva 2004/35 son posibles ya en nuestro ordenamiento inter-
no. De esta forma, la aplicacion de la directiva tendria un efecto determinador,
orientativo y de precision mas que un auténtico efecto ordenador ex novo, siendo
por lo demas favorable al contaminador o destructor ambiental en cuanto delimi-
tador o operador de concrecién de su responsabilidad. Estimamos por estas razo-
nes de potencial efecto directo entre otros postulados de la directiva 2004/35:

—Anexo |, caracter significativo de los dafios a la biodiversidad.

—-Anexo I, criterios de reparacion del dafio ambiental.

—Los criterios amplios de legitimacion en ella establecidos.

—La determinacion de las medidas reparadoras.

Todas ellas deben ser normas aplicables expirado el plazo de transposicion.

4.1.2. Ambito “material” u objetivo de aplicacion. Los daiios resarcibles: el concepto
de daiios ambientales resarcibles en la directiva

No deja de resultar llamativo que los preceptos mas complejos y con mas enjundia
de la Directiva 2004/35 tengan como finalidad la delimitacién de su exclusion. La ima-
gen visual es la persona rapada al cero —el recluta payaso de La chaqueta metdlica de
Stanley Kubrick-, siendo la regulacién de la directiva un eficiente peluquero militar
con exceso de celo. El ambito material u objetivo de aplicacién se encuentra inicial-
mente restringido. En primer lugar, la directiva limita su ambito de aplicacion.

1) Los dafios a la biodiversidad protegida y/o declarada comunitaria:

Segun el articulo 2.1.a) de la Directiva 2004/35: “A efectos de la presente directiva,
se entendera por: 1. ‘dafio medioambiental’: a) /os dafios a las especies y hadbitats
naturales protegidos, es decir, cualquier dafno que produzca efectos adversos signifi-
cativos en la posibilidad de alcanzar o de mantener el estado favorable de conserva-
cion de dichos habitats o especies.” No obstante esa restriccion a la biodiversidad
declarada que ha sido objeto de amplias criticas es una restriccion inicial, pues los
estados, conforme al articulo 2.3.c), en caso de que asi lo determinen, pueden incluir
cualesquiera hébitats o especies no enumerados en dichos anexos que el Estado
miembro designe para fines equivalentes a los establecidos en esas dos directivas.

2) Las aguas, es decir, cualquier dafo que produzca efectos adversos significati-
vos en el estado ecolégico, quimico o cuantitativo, o en el potencial ecolégico defi-
nidos en la Directiva 2000/60/CE, de las aguas en cuestion, con excepcién de los
efectos adversos a los que se aplica el apartado 7 del articulo 4 de dicha directiva.
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3) Al suelo o el subsuelo, los dafos al suelo, es decir, cualquier contaminacién
del suelo que suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adver-
sos para la salud humana debidos a la introduccidn directa o indirecta de sustan-
cias, preparados, organismos o microorganismos en el suelo o el subsuelo.

De esta limitacion es particularmente llamativa la ausencia de la atmdsfera. Esta
ausencia queda atenuada porque dicho bien ambiental es vehiculo transmisor de
contaminacién y en la medida en que la misma acabe en un medio receptor den-
tro del ambito de la directiva se operara esa inclusion.”

Otro importante criterio delimitador exclusivo via definicion del ambito material
es el de los dafos reflejos o dafos tradicionales. Los dafios en bienes y personas
con ocasion de dafios al medio ambiente quedan fuera del &mbito material de la
directiva. Asi lo determina el considerando 14 y el propio articulo 3.3 de la Directiva
2004/35: “Los dafnos si son definidos positivamente como 2. ‘dafos’”, el cambio
adverso mensurable de un recurso natural o el perjuicio mensurable a un servicio
de recursos articulo 2.2 de la Directiva 2004/35. Es de destacar el enfoque preventi-
vo, pues la directiva no se ocupa sélo de los dafos sino, lo que es mas importante,
“a cualquier amenaza inminente de tales dafnos”.”” Pero los dafos resarcibles tam-
bién son definidos negativamente. Asi, el 4.5 de la directiva establece: “La presente
directiva sélo se aplicara a los daflos medioambientales, o a la amenaza inminente
de tales dafios, causados por una contaminacion de cardcter difuso cuando sea
posible establecer un vinculo causal entre los dafios y las actividades de operado-
res concretos.” Es obvia la exclusion cuando este vinculo no pueda ser establecido.

4.1.3. Ambito subjetivo de aplicacién

La directiva tiene un ambito subjetivo de aplicacion en funcién de la actividad des-
arrollada. Viene determinado por el articulo 3.1 de la directiva en conjuncién con
el anexo Ill. Este ambito se extiende grosso modo al control integrado de la conta-
minacion -Directiva 96/61-, gestion de residuos, vertidos a las aguas superficiales y
subterraneas, sustancias peligrosas y organismos genéticamente modificados. No
obstante, esta limitacion subjetiva encuentra una importante excepcién, pues con-
forme al articulo 3.1.b) de la directiva también se extiende su régimen a los dafnos
causados a las especies y habitats naturales protegidos por actividades profesiona-
les distintas de las enumeradas en el anexo Il y a cualquier amenaza inminente de
tales dafnos debido a alguna de esas actividades, siempre que haya habido culpa o
negligencia por parte del operador. Ciertamente, no comprendemos por qué sé6lo
se desborda el ambito subjetivo en este supuesto y no en los dafios a las aguas o
al suelo. Tampoco comprendemos por qué se excluye en este caso la responsabi-
lidad obijetiva.

Pero nuevamente el ambito subjetivo de aplicacién es inicialmente restrictivo,
pues de acuerdo con el articulo 16.1, “Relacién con la legislacién nacional”, podria
ser superado. Creemos que hubiera sido mas coherente incluir también en el
ambito subjetivo de aplicacion a las actividades sometidas a EIA. Esto debe ser unos

48. Asi, Lozano CuTANDA, “La responsabilidad por dafios ambientales: la situacion actual y el nuevo sistema de ‘responsa-
bilidad de Derecho publico’ que introduce la Directiva 2004/35/CE”, Justicia Administrativa, nim. 26, enero de 2005, pag. 26.
49, Articulo 3.1.a) de la Directiva 2004/35.
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de los pasos necesarios en la transposicion o en la eventual reforma de la Directiva
2004/35.Y ello dejando claro que no nos gusta la creacién de derechos estatutarios.
Piénsese que se opera en un ambito ya de por si en exceso estatuario, como con-
secuencia de caducos convenios internacionales que consagran espacios de impu-
nidad en materia de vertidos de hidrocarburos® o energia nuclear que la directiva
expresamente recuerda que quedan fuera de su ambito.

4.1.4. Supuestos de exclusion y exoneracion. La indefinicion o apertura del siste-
ma de responsabilidad posibilita un régimen fragmentario en el espacio de la
Unién Europea

El régimen de responsabilidad objetiva/subjetiva no es directamente proclamado a
diferencia de las regulaciones existentes en el Derecho comparado. Por tanto, el
régimen de responsabilidad ha de deducirse de la regulacion de las exclusiones y
de los supuestos de exoneracion.

En primer lugar, excluye la directiva de su régimen los dafios medioambientales
y las amenazas inminentes de tales dafnos provocados por: a) un acto derivado de
un conflicto armado, hostilidades, guerra civil o insurreccién, y b) un fenémeno
natural de cardcter excepcional, inevitable e irresistible. Estos son los supuestos de
fuerza mayor (vis maior) o “Acts of Good".”

Por otro lado, el apartado 5 del articulo 4 determina que “La directiva s6lo se apli-
cara a los dafnos medioambientales, o a la amenaza inminente de tales danos, cau-
sados por una contaminacién de caracter difuso cuando sea posible establecer un
vinculo causal entre los dafios y las actividades de operadores concretos”.

Por ultimo, siguiendo el tabu tradicional (EIA, libertad de informacién en materia
de medio ambiente) no se aplicara a las actividades cuyo principal propésito sea
servir a la defensa nacional o a la seguridad internacional, ni a las actividades cuyo
Gnico propésito sea la proteccion contra los desastres naturales.

Resulta criticable la exencién en materia de actividades destinadas a mitigar catds-
trofes. Creemos que ello es una clausula de sovereing inmunity extrafha a nuestro
Derecho e incompatible con nuestro sistema. Si la cldusula se interpreta como esta-
do de necesidad, si seria exclusora por no existir obligaciéon de soportar. Obsérvese
que la propia directiva excluye la responsabilidad en los supuestos de “érdenes o ins-
trucciones subsiguientes a una emision o incidente generados por las propias activi-
dades del operador” (articulo 8.3 de la directiva), lo que sin matizaciones nos lleva a
la inmunidad. ;Y si las érdenes erréneas, infundadas, arbitrarias o infrigiendo la lex
artis fueron causantes directas del agravamiento de los dafios como al parecer en el
Prestige? La clausula matriz no esta redactada en términos restrictivos, y ello, ademas
de ser un error, plantea problemas de constitucionalidad. En ordenamientos como en
el de los Estados Unidos donde se reconoce, su aplicacion ha sido problematica.”

50. El dafio ecoldgico puro no esta bajo la cobertura del Convenio de Bruselas. Cfr. RoIN, “La réparation des domam-
ges causés par le naufrage de I'Erika”, RJE, 2003, nam. 1, pags. 41-41. El FIPOL ha sido descrito por L GUEN como “un
muro que protege a los contaminadores” (FucHs, Por une définition communautaire de la responsabilité environnemen-
tale, U'Hartmattan, Paris 2003, pag. 42).

51. Articulo 4.1 de la Directiva 2004/35.

52. Para una informacion mas amplia, véase nuestro libro La reparacion de los dafios catastréficos, Marcial Pons,
Madrid 2000, pags. 60-66.
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Pero de acuerdo con el articulo 8.3 de la directiva se excluyen dos supuestos de
dafios cuando:

a) Fueron causados por un tercero, habiéndose producido a pesar de existir
medidas de seguridad adecuadas.

b) Se produjeron como consecuencia del cumplimiento de una orden o instruc-
cion obligatoria cursada por una autoridad publica, salvo las 6rdenes o instruccio-
nes subsiguientes a una emision o incidente generados por las propias actividades
del operador.

En tales casos, los estados miembros tomaran las medidas oportunas para per-
mitir que el operador recupere los costes en que haya incurrido.

Ciertamente, en este caso estamos ante un supuesto de exoneracién de respon-
sabilidad tradicional y en principio no problematico. La intervencién de un terce-
ro (ahi se incluyen las 6rdenes de la Administracién con la l6gica responsabilidad
de la misma) rompe el nexo causal, y por eso no hay responsabilidad. Quiza hubie-
ra sido deseable matizar como ha hecho nuestra jurisprudencia nacional la posibi-
lidad de concurrencia en la produccion del dafio pues la realidad siempre es rica
en matices y el supuesto aqui previsto en la directiva no es la Gnica hipétesis mate-
rializable.

El verdadero nicleo problemético lo encontramos en las previsiones del articu-
lo 8, apartado 4, de la directiva, cuando permite excluir de la directiva los dafios
causados por actividades autorizadas y los denominados riesgos del desarrollo. El
planteamiento, si bien dulcificado, es pro exclusién en aras de un sistema de res-
ponsabilidad subjetiva. Respecto de las actividades autorizadas, como hemos podi-
do comprobar, el planteamiento es regresivo respecto de nuestro ordenamiento.
La jurisprudencia ha afirmado que se ha de responder incluso si se obra al amparo
de licencias u autorizaciones (STS de 30 de noviembre de 1990) o incluso de las
normas. También en Francia se admite la responsabilidad en estos supuestos.
Steichen valora el régimen de la directiva como reductor en relacién con la legisla-
cién francesa, aunque conforme al articulo 174 del TCEE estima posible la adopciéon
de un régimen mas riguroso. En otros ordenamientos, el cumplimiento de normas
no es causa de exoneracion incondicionada admitiéndose gradaciones de diferen-
tes supuestos: en Gran Bretafia y Austria se ha admitido la responsabilidad en
danos causados con licencia rechazandose la Regulatory compliance Defence.”

La otra clausula de exclusion posible son los riegos del desarrollo.** La admision
de esta causa de exoneracion, aun en segundo grado, choca con el propio ambito de
la propuesta de directiva, al menos en lo que se refiere a los organismos modifica-

53. WiLog, “Civil libiality for environmental Damage: A comparative Analysis of Law and Policy in European and the
United States”, Kluwer Law International, 2002, pags. 223-224. El autor propone un sugestiva idea: condicionar la licen-
cias a la obligacién de mantener al dia la informacion sobre las (ltimas evidencias cientificas sobre los efectos de la
actividad y de informar a la autoridad competente de cualquier nuevo dato significativo (pag. 226).

54. Para un andlisis detallado de esta cuestion véase nuestro estudio “Riesgos del desarrollo como causa de exclu-
sion en la Directiva del Parlamento y del Consejo sobre responsabilidad ambiental en relacion con la prevencion y repa-
racion de dafios ambientales”, Actas del V Congreso Nacional de Derecho Ambiental, monografia nim. 5 de la Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental, Editorial Aranzadi, agosto de 2004, ISBN: 84-9767-463-4, pags. 27-51. Criticando también
esta clausula de exoneracion, véase FucHs, Pour une définition communautaire de la responsabilité environnementale,
L'Hartmattan, Paris, 2003, pag. 96.
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dos genéticamente. La propuesta de directiva incluye, dentro de su ambito de apli-
cacion (anexo 1), “Toda utilizacién confinada, incluida el transporte, de microorga-
nismos modificados genéticamente, de acuerdo con la definicion y el ambito de
aplicacién de la Directiva 90/219/CEE del Consejo de 23 de abril de 1990, relativa a
la utilizacién confinada de microorganismos modificados genéticamente”, y “toda
liberacién intencional en el medio ambiente o transporte de organismos modifi-
cados genéticamente de acuerdo con la definicion y el ambito de aplicacién de la
Directiva 2001/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de marzo de
2001. Pero paralelamente configura los riesgos del desarrollo como causa exencién
de responsabilidad adoptable por los estados. Pues bien, respecto de la actividad de
ingenieria genética, carece de logica la afirmacion de esta causa de exencion de res-
ponsabilidad. Porque ;cudles son los danos ambientales que puede producir la
ingenieria genética que no son riesgos del desarrollo? La paradoja total es que
segun el considerando 16 de la Directiva 2001/18 CE del Parlamento y del Consejo,
de 12 de marzo de 2001, sobre liberacién intencional en el medio ambiente de
organismos modificados genéticamente,” la Directiva 2005/35 estaba destinada a
regular en el nivel europeo la responsabilidad por dafos ambientales de los OGM.

No sélo es inadmisible en términos éticos que los sujetos regulados que han cla-
mado por la exoneracion ganen en sus pretensiones frente a la colectividad de ciu-
dadanos europeos. Creo que en el caso la solucién adoptada es inconsistente e il6-
gica. El propio Libro blanco previamente habia constatado la necesidad de un
régimen divergente.”

En definitiva, la directiva configura un régimen de responsabilidad por dafos
ambientales que permite a los estados la opcién subjetivizante del sistema frente
a un sistema objetivo o de strict liability”” A veces la opcion es directamente subje-
tivizante, como hemos visto en dafos a la biodiversidad por otras actividades dis-
tintas de las listadas en anexo [articulo 3.1.b) de la Directiva 2004/35]. En este primer
intento de regulacion se abren quiza demasiado las opciones a la ulterior regula-
cion de los estados no sélo desde el punto de vista de los ambitos objetivo y sub-
jetivo (dmbito mas alla de la biodiversidad europea declarada, ambito subjetivo de
actividades), sino en el propio sistema de responsabilidad. Y el broche de cierre es
que no se establece la solidaridad en supuestos de concurrencia en la causacién
de dafios,” salvo que asi se prevea en la legislaciéon nacional.

4.1.5. Aspectos procesales y ambito temporal de aplicacién: plazo y legitimacién
para instar la accién reparadora

La directiva establece un doble plazo de prescripcion y caducidad. Por un lado, la
autoridad competente podra incoar procedimientos de recuperacion de los costes
contra el operador o, cuando proceda, contra un tercero que haya causado los
danos o laamenaza inminente de dafos, en relacion con las medidas adoptadas en

55. DOCE ntimero L, de 17 de abril de 2001.

56. Cfr. Libro blanco sobre responsabilidad ambiental, pag. 17.

57. Defendiendo esta para los dafios ambientales, véase TASCHNER, “Environmental Liability and Product Liability in the
EU: a Comparison”, Review of European Community & International Environmental Law, 2000, vol. 9, issue 2, pag. 164,
especialmente.

58. Cfr. articulo 9 de la directiva.

Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local Fundacion Democracia y Gobierno Local
ISBN: 84-609-8956-9

449



450 JESUS JORDANO FRAGA

virtud de la presente directiva, dentro del plazo de cinco afios a contar desde la
m4s tardia de las fechas siguientes: la fecha en que se haya llevado a término la apli-
cacion de las medidas o la fecha en que se haya identificado al operador o al ter-
cero responsable.” Este funciona como plazo de prescripcién y es criticable por-
que desconoce que los bienes ambientales son bienes de dominio publico y que
en tanto tales son imprescriptibles, habiendo anudado a ello en ocasiones la juris-
prudencia, la imprescriptibilidad de la accion.

Nos parece que el plazo de prescripcion fijado es exiguo.” Si bien quintuplica el
vigente previsto en el articulo 1964 del CC.

El plazo de prescripciéon deroga plazos establecidos mas ventajosos, o incluso, la
ausencia de plazo con fundamento en la imprescriptibilidad de los bienes de
dominio publico tal como hemos examinado.

Pero existe un ambito de aplicacion temporal de la directiva. En este ambito se
establece la caducidad de la accién, pues la directiva no se aplicara a los dafos, si
han transcurrido mas de treinta anos desde que tuvo lugar la emisién, suceso o
incidente que los produjo. Esta limitacion parece fundarse en la seguridad juridica,
pero puede ser peligrosa como cldusula de inmunidad en dafos diferidos, sobre
todo en actividades nuevas. Con lo que el blindaje de los riesgos del desarrollo se
garantiza en dos momentos.

Pero todavia queda una tercera exclusién temporal, pues la directiva no se apli-
cara a:

—Los dafos causados por una emision, suceso o incidente que se hayan produ-
cido antes de la fecha indicada en el apartado 1 del articulo 19; esto es, el 30 de abril
de 2007.

—Los dafos causados por una emisién, suceso o incidente que se hayan produ-
cido después del 30 de abril de 2007 (la fecha indicada en el apartado 1 del articu-
lo 19), cuando éstos se deriven de una actividad especifica realizada y concluida
antes de dicha fecha.” Asi pues, la directiva opta por el establecimiento de un régi-
men pro futuro carente de retrospectividad. Es una cuestion discutible y no nueva
pues las mismas observaciones que se han hecho respecto de suelos contamina-
dos son validas aqui. Se ha dicho que esa “retroactividad” vulneraria el articulo 9.3
de la CE cuando garantiza la “irretroactividad de disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales”. También existen referentes en
esta materia en el Derecho comparado de opcién por la “retroactividad”.
Destacadamente, la CERCLA y su conocida Section 107 establecen dicha retroacti-
vidad. En la jurisprudencia norteamericana, varios fallos descartan que la aplica-
cion “retroactiva” de la CERCLA, estableciendo responsabilidad para conductas
que ocurrieron antes de la aprobacion de la CERCLA, viole el Due Process.*

Es desde luego una cuestién discutible. Creo que la aplicacion de la directiva
hacia hechos previos a su entrada en vigor supone una falsa retroactividad o, todo

59. Articulo 10 de la Directiva 2004/35.

60. BErckAMP sostiene que es inadecuado si se conocen ya los dafios de forma cierta y que ese hecho debid ser tenido
en cuenta (“The Proposed Environmental Liability Directive” (2002) 11, European Environmental Law Review, pag. 311).

61. Articulo 17 de la Directiva 2004/35..

62. Cfr. FINDLEY & FARBER, Environmental Law, West Publishimg Co, Saint Paul, Minnesota, 1988, pags. 176-177.
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lo mas “retrospectividad” o una retroactividad admisible o impropia. En nuestro
ordenamiento existe un régimen de reparacién de los dafos ambientales, y éste es
preexistente a la directiva,” de forma que su aplicacion “retroactiva” no seria en
grado maximo; estariamos ante una aplicacién de una norma a efectos nacidos bajo
su vigencia, aunque nacen de una relacién o situacion juridica constituida anterior-
mente (grado minimo). Seria mas una retroactividad de normas de procedimiento, lo
cual no plantea especiales problemas, dado que la reparacion de los dafios ambien-
tales no alcanza la naturaleza sancionadora.”* O podriamos conectar el dmbito obje-
tivo de la prohibicién de retroactividad con la seccién primera del capitulo 11 del titu-
lo | (articulos 14 a 29 de la CE),” con lo que, estando s6lo en juego la responsabilidad
extracontractual —propiedad en el fondo-, no se verian obstaculos. Podriamos hablar
de la aplicacién de las situaciones juridicas objetivas, de situaciones estatutarias que
siguen la legislacion que exista en cada momento (en este caso el estatuto de empre-
sario contaminador).”® Podria haberse afirmado la retroactividad en la directiva.

En cuanto a la legitimacion, las previsiones no constituyen novedad en Espaia,
donde se reconoce una amplia legitimacion en los contenciosos ambientales. Sin
embargo, si constituyen un importante avance en otros ordenamientos donde la
legitimacion es restringida —destacadamente los anglosajones.”

Aunque el mismo precepto que comentamos establece que “Correspondera a
los estados miembros determinar lo que constituye ‘interés suficiente’ y ‘vulnera-
cion de un derecho’, determinando un mandato minimo, pues se considerard sufi-
ciente, 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. Y se considerara asimismo
que dichas organizaciones tienen derechos que pueden ser vulnerados a efectos
de lo dispuesto en la letra ¢)”.

Esta legitimacion se reitera en los eventuales recursos sobre la decision de la
autoridad competente sin perjuicio de las disposiciones de Derecho interno que
regulen el acceso a la justicia y de las que exijan que se agote la via administrativa
antes de recurrir a la via judicial.®

En nuestro Derecho, al amparo del 7.3 de la LOPJ, se reconoce legitimacién prac-
ticamente a cualquier asociacion. La jurisprudencia, todo lo mas, siguiendo en esto
a la jurisprudencia francesa coteja los fines de los estatutos con las pretensiones
ejercidas.

63. La retroactividad en esta materia es una falacia pues siempre ha sido ilicito contaminar. Se trataria, como ha esti-
mado la jurisprudencia italiana respecto a la Ley 349, de 8 de julio, de un innesto—injerto— sobre la normativa precedente
(articulo 2043 y 2050 del CC) o un ritrovamento (PraTI, “Il danno ambientale nella prospettiva della culpa”, Rivista
Giuridica dell’Ambiente, nam. 1, 1997, pags. 36-40; Pozzo, /| danno ambientale, Rivista Giuridica dell’Ambiente, nim. 5,
1999, péags. 745-756).

64. Lorez Menubo, “El principio de irretroactividad. Tres cuestiones claves”, Documentacion Administrativa, nim. 263-
264, “El principio de seguridad juridica y sus manifestaciones”, mayo-diciembre de 2002, pags. 93 y 100-101.

65. Lorez Menupo, El principio de irretroactividad en las normas juridico/administrativas, Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla 1982, pags. 223-224.

66. LoPEz MENUDO apunta esta doctrina como via de escape a la retroactividad y pone como ejemplo la STC 8/1982, de
4 de marzo, examinado la prérroga forzosa de los contratos rasticos impuesta por la Ley (“El principio de irretroactivi-
dad: Tres cuestiones claves”, op. cit, pags. 102-103).

67. Cfr. articulo 12 de la directiva.

68. Articulo 13 de la Directiva 2004/35.
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4.2. Funcionamiento operativo y contenido de la reparacion

Veamos de forma desglosada estos aspectos: 1) funcionamiento operativo, y 2)
contenido de la reparacién.

1. Funcionamiento operativo.

En primer término, cabe que las previsiones sobre reparacion del dafio ambien-
tal tras un incidente se pongan en marcha de oficio con la intervencion del conta-
minador, al que se le imponen importantes deberes. Asi, la directiva prescribe que
cuando se hayan producido dafos medioambientales, el operador informara sin
demora a la autoridad competente de todos los aspectos pertinentes de la situa-
cion y adoptara: a) todas las medidas posibles para, de forma inmediata, controlar,
contener, eliminar o hacer frente de otra manera a los contaminantes de que se
trate y a cualesquiera otros factores perjudiciales, con objeto de limitar o impedir
mayores dafnos medioambientales y efectos adversos para la salud humana o mayo-
res dafios en los servicios, y b) las medidas reparadoras necesarias de conformidad
con el articulo 7.” Estos deberes estan descafeinados por la ausencia de un régi-
men sancionador penal/administrativo, que debera ser introducido por los estados
en el momento de la transposicion. Y deberd ser especialmente duro.

La directiva configura un régimen de determinacién administrativa de la repara-
cion y de las eventuales administrativas. Creo que no existen obstaculos para que
la autoridad competente sea un 6rgano judicial. O incluso un érgano administrati-
vo a las 6rdenes de un 6rgano jurisdiccional, lo que en nuestro ordenamiento, en
los supuestos mds graves que constituyan delito ecolégico, seria la solucién mas
armonica o deseable. No creemos que en la opcion pura administrativa existan
problemas de absorcién de competencias judiciales, dado que sobre las decisio-
nes de la autoridad competente cabe recurso.”

La directiva pone en manos de la autoridad competente las siguientes facultades
o potestades. La autoridad competente podrd en cualquier momento:

a) Exigir al operador que facilite informacién adicional sobre cualquier dafio que
se haya producido.

b) Adoptar, exigir al operador que adopte, o dar instrucciones al operador res-
pecto de todas las medidas posibles para, de forma inmediata, controlar, contener,
eliminar o hacer frente de otra manera a los contaminantes de que se trate y a cua-
lesquiera otros factores perjudiciales, con objeto de limitar o impedir mayores
dafios medioambientales y efectos adversos para la salud humana o mayores dafios
en los servicios.

c) Exigir al operador que adopte las medidas reparadoras necesarias.

d) Dar al operador instrucciones a las que debera ajustarse sobre las medidas
reparadoras necesarias que debera adoptar.

e) O adoptar por si misma las medidas reparadoras necesarias.

De esta forma, la autoridad competente exigird que el operador adopte las medi-
das reparadoras. Si el operador incumple las obligaciones estipuladas en el aparta-

69. Articulo 6 de la Directiva 2004/35.
70. Articulo 13.1 de la Directiva 2004/35.
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do 1 o enlas letras b) o c) del apartado 2, no puede ser identificado o no esta obli-
gado a sufragar los costes en virtud de la presente directiva, la propia autoridad
competente podrd adoptar dichas medidas reparadoras como ultimo recurso.
Obsérvese que la obligacion de reparacion en casos “huérfanos” por exoneracion
o desconocimiento del causante se configura como un poder ampliamente discre-
cional, no siendo exigible. Tan sélo procedera controlar esas decisiones con fun-
damento en el principio de igualdad, buena fe y confianza legitima.

En la directiva se establece asi un régimen de determinacién ejecutoria —asf sera
en nuestro ordenamiento desde la presuncion de legalidad, ejecutividad y ejecu-
toriada de los actos administrativos— de dafios ambientales, pues correspondera a
la autoridad competente establecer qué operador ha causado el dafo o la amena-
za inminente del mismo, evaluar la importancia del dafo y determinar qué medi-
das reparadoras han de adoptarse de acuerdo con el anexo Il. A tal efecto, la auto-
ridad competente puede exigir al operador correspondiente que efectie su propia
evaluacion y que facilite todos los datos e informacién que se precisen.” La direc-
tiva no ha optado por un seguro obligatorio, estipulando por el momento un régi-
men de buenas intenciones al respecto.”

2. Contenido de la reparacion.

Se encuentra establecido en el importante anexo Il de la directiva. Si en la EIA el
anexo Il dio lugar a sendos conflictos con reflejo jurisprudencial, es facil predecir
que otro tanto va ocurrir con el anexo Il de la Directiva 2004/35. Se distingue entre,
por un lado, biodiversidad y agua, y, por otro, el suelo.

En biodiversidad y agua, el anexo Il determina que la reparacion del dafo medioam-
biental se consigue restituyendo el medio ambiente a su estado basico mediante medi-
das reparadoras primarias, complementarias y compensatorias, entendiéndose por:

a) Reparacion primaria, “toda medida reparadora que restituya o aproxime los
recursos naturales y/o servicios danados a su estado basico”; esto es, la clasica resti-
tutio in pristimum o puesta de las cosas al estado anterior al momento de la agresion.

b) Reparacion complementaria, “toda medida reparadora adoptada en relacién
con los recursos naturales y/o servicios para compensar el hecho de que la repa-
racion primaria no haya dado lugar a la plena restitucién de los recursos naturales
y/o servicios dafados”. Estamos ante reparaciones compensatorias, aunque esta
palabra ahora deba evitarse por la utilizacion de concepto compensatorio para las
interim losses, como comprobaremos de inmediato. En realidad, para hacer efecti-
vo este concepto reparacion complementaria, bastaria la clasica indemnizacion de
dafios y perjuicios afectada a esas finalidades de reparacion, e instituyendo un
fondo para tal fin. Es positivo que esa afeccion de la indemnizacion esta vinculada
y establecida imperativamente por la directiva 'y, ademas, que se hace visible en la
“proximidad de la reparacion”, si ello es posible.

¢) Reparacion compensatoria, “toda accién adoptada para compensar las pérdi-
das provisionales de recursos naturales y/o servicios que tengan lugar desde la
fecha en que se produjo el dafo hasta el momento en que la reparacién primaria
haya surtido todo su efecto”; las pérdidas provisionales, las pérdidas derivadas del

71. Articulo 11.2 de la Directiva 2004/35.
72. Articulo 14 de la Directiva 2004/35.
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hecho de que los recursos naturales y/o servicios danados no puedan desempenar
sus funciones ecoldgicas o prestar servicios a otros recursos naturales o al publico
hasta que hayan surtido efecto las medidas primarias o complementarias. No con-
siste en una compensacion financiera al pablico. Se rechazan asi las class acction
para pretensiones que busquen la reparacién de pérdidas econdmicas singulariza-
das con ocasion de dafnos ambientales. La reparacién 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 dama-
ges doctrine al incluir dentro de la reparacion la pérdida de uso hasta que los recur-
sos naturales son restaurados (interim losses).”

Existen importantes reglas ulteriores:

1) Determina la directiva que “Si la reparacién primaria no da lugar a la restitu-
cion del medio ambiente a su estado basico, se efectuara una reparacién comple-
mentaria. Ademas, se efectuara una reparacién compensatoria para compensar las
pérdidas provisionales”. De esta forma, los sistemas de reparacién son acumulati-
vos si la reparacién primaria no es completa.

2) La reparacion de dafios medioambientales consistentes en dafios a las aguas o
a las especies y habitats naturales protegidos “supone asimismo eliminar todo ries-
go significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana”.

3) Existe una mecdanica de opcién que esta determinada por criterios economi-
cistas -y esto es criticable- que introducen como posibilidad una suerte de “sinies-
tro total ambiental” a imagen y semejanza de este fraudulento concepto manejado
por las aseguradoras del automovil.

Obsérvese que mas alla del método de los mercados de bienes, recursos y ser-
vicios sustitutos no se expresan los criterios de valoracién o modos de estimacién
de valoracion que son el verdadero quid de la cuestion. Y esos existen y son mane-
jados tanto doctrinalmente como jurisprudencialmente —Exoxn Valdez, State of
Ohio v. Departament of Interior 880 F. 2d432 (D.C Cir 1989)— (método de los precios
hedoénicos, métodos de coste de viajes, de valoraciéon contingente o de mercado
hipotético, etc.).” Hubiera sido deseable que se plasmaran expresamente.

En suelo se adoptaran las medidas necesarias para garantizar, como minimo, que
se eliminen, controlen, contengan o reduzcan los contaminantes, habida cuenta de
su uso actual o su futuro uso planificado en el momento del dafio, deje de suponer
un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud humana.

5. A modo de conclusion

El primer problema que plantea la Directiva 2004/35 es que permite una diversidad
de regulacion en el espacio de la Unién Europea. Este aspecto, con finalidad con-

73. Vid. Breen, “Citizen suits for natural resources damages: Closing a gap in Federal Environmental Law”, Wake
Forest Law Review, vol. 24, nim. 4, 1989, pags. 864-867.

74. Pozzo, Danno ambientale e imputazione de la responsabilitd, Milano Giufre 1996, pags. 205-247; Vvani, I/ danno
ambientale. Profili di diritto publico, Cedam, Padova, 2000, pags. 167-185; WiLoE, “Civil libiality for environmental Damage: A
comparative Analysis of Law and Policy in European and the United States”, Kluwer Law International, 2002, pags. 96-97,
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traria (unificacién a la baja ya fue argumentado en una enmienda en segunda lec-
tura).” Este efecto mosaico resulta especialmente criticable en materia de danos
ambientales, donde es facilmente probable la produccién de dafos transfronteri-
zos que con la directiva pueden tener distinta regulacién en diferentes estados.
Los agravios potenciales —estamos hablando de supuestos de exclusién de res-
ponsabilidad- son dificilmente justificables desde el prisma de la proteccion
ambiental como valor en el sistema juridico de la Unién, del principio de no-dis-
criminacioén, e incluso del mercado Gnico europeo.”

En la regulacion se registran importantes carencias. Se echa de menos una
mayor concrecion en la valoracion de los dafios ambientales. Se echa igualmen-
te de menos la introduccién de los dafos punitivos en una materia donde la pre-
vencion general debe ser la regla. Esta omision se salva por la posible considera-
cion de los atentados al medio ambiente como delito ecolégico o infraccién
administrativa y la compatibilidad de dicha consideracion en los ordenamientos
con la reparacion. Asi lo declara expresamente el articulo 45.3 de la Constitucion
espafnola. Pero no hubiera estado de mds una armonizacién en tal sentido cons-
truyendo un minimo comdn uniforme sancionador ambiental en el Derecho
europeo.

En un escenario de asociaciones débiles econémica y organizativamente hablan-
do, reconocerles legitimacion es una prevision legal ad pompam vel ostetanionem.
Se echa de menos la institucion de un actor europeo o nacional independiente y
con medios (un fiscal ambiental, un defensor publico ambiental). La inactividad en
estos ambitos y la propia actividad de las asociaciones ecologistas son muestras
palpables de esta necesidad y denuncia de la inoperatividad de los mecanismos
existentes.

Estamos ante un primer paso de la regulacion de la responsabilidad por dafos
ambientales. Se ha puesto una primera piedra en una norma “horizontal” destina-
da a ser una de las lineas esenciales del Derecho ambiental de la Unién Europea.

Creo que un régimen juridico ordenado de dafios ambientales, construido sobre
la base de la consideracién de estos como lesiones del derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado, debe tener al menos estos ejes:

1) Legitimacion universal mediante accién popular (para pretensiones altruis-
tas);”” o al menos un sistema determinaciéon o designacion de sujetos legitimados
como en ltalia o Francia.”

75. En la enmienda 16 pretendia afiadir dos nuevas letras al apartado 3 del articulo 8 de la posicion com(n. Sin embar-
go, el Parlamento Europeo rechazo en segunda lectura esta marcha atras, pues la enmienda 16 no fue aceptada ni apro-
bada.

76. En este sentido, FARNSWORTH considera que la regulacion de los riesgos del desarrollo del articulo 8.4 de la direc-
tiva es contraria al principio de subsidiariedad y al principio del sic utere tuo (“Subsidiarity - A Conventional Industry
Defence. Is the Directive on Environmental Liability with Regard to Prevention and Remedying of Environmental Damage
Justified under the Subsidiarity Principle?” (2004) 13, European Environmental Law Review, pag. 179).

77. La Ley brasilefia de 24 de julio de 1985 en conexion con el articulo 14 de la Ley ndm. 6983, de 31 de agosto, reco-
noce la accion popular para reclamar los dafios ambientales strictu sensu. Véase LEME MACHADO, “La mise en oevre de
I'action civile publique environnementale au Brésil”, RJE, nim. 1, 2000, pég. 68.

78. Ilgualmente parece deseable la introduccion de acciones de clase, lo que como posicién minima podria articu-
larse reconociendo legitimacion a los municipios para reclamar los dafios causados en los bienes y personas de su
poblacion.
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2) Definicion de las pretensiones posibles del sistema (restitutio in pristinum, méto-
dos de valoracion de los dafos ambientales, indemnizaciones de dafos y perjuicios
cuando esto sea imposible, interim losses, pago de los estudios destinados a deter-
minar la forma de restauracion, medidas tendentes a evitar futuros dafos, etcétera.

3) Determinacién de cuales son los dafios ambientales y regulacion de los dafos
consecuencia de las agresiones al medio ambiente con efecto en las personas y
patrimonios.

4) Determinacion de criterios de valoracion en supuestos de dafos irreparables
y destino de dichas indemnizaciones (previo su ingreso en un fondo).

5) Papel de la Administracion publica en el sistema, poderes de determinacion
ejecutoria, limites de los mismos, eventual intervencion de los tribunales.

6) Coordinacion del sistema en un ordenamiento juridico unitario (poderes cau-
telares de reparacion mientras esté en curso una accién penal; coordinaciéon con
el sistema de reparacion de suelos contaminados, sometimiento de la restauracion
a evaluacion de impacto ambiental salvo que lo impida la urgencia).

7) Constitucién de fondo o sistema de fondos o administraciones de reparacion
con recursos propios (ya fundacionales, ya mediante un tributo ecolégico, mas las
indemnizaciones antes aludidas) con personalidad juridica y determinacién de sus
funciones y misiones.

8) Creacion de un ¢érgano jurisdiccional materialmente dotado con jurisdiccion
sobre todo el territorio nacional para los major disasters.

La responsabilidad por dafio ambiental debe ser objetiva y solidaria. Los deno-
minados riesgos del desarrollo como causa de exoneracién (con sus distintas apa-
riencias diabdlicas) deben excluirse del sistema de responsabilidad por dafio
ambiental. Esta clausula de exencién de responsabilidad es altamente discutible. Y
es que, como ha sostenido Esteve Pardo, la aceptacion de la impunidad de los ries-
gos del progreso o del desarrollo, ademas de carecer en la sociedad tecnificada de
justificacion actual, convierten a la postre a las personas, a la sociedad y al medio
ambiente en laboratorios experimentales.” O como dice Goldenberg, la afirmacion
de responsabilidad en estos supuestos alentaria la funcién preventiva, la investiga-
cién y la puesta al dia de los conocimientos enfatizandose que no se trata de un
caso fortuito ajeno a la actividad empresarial.”

Dicho de otro modo, esta cldusula de exoneracién no pondera adecuadamente
los bienes juridicos en conflicto. En teorfa, la exoneracién por los riesgos del des-
arrollo protege o pretende proteger la innovaciéon que suponen los nuevos pro-
ductos o técnicas. La obtencion de una exoneraciéon de responsabilidad puede ser
vista como un incentivo a la innovacién (pero no como apunta Goldenberg a la
innovacion e investigacion preventiva). Frente a este valor se sitta la sociedad en
su conjunto y su proteccion frente a futuros dafos. La cuestién es para qué se pro-
tege la innovacion. En una sociedad avanzada como la nuestra esa proteccion de la

79. Técnica, riesgo y Derecho (tratamiento de riesgo tecnoldgico en el Derecho ambiental), Ariel Derecho, Ed. Ariel,
Barcelona, 1999, pags. 209-215, y “La proteccion de la ignorancia. Exclusion de la responsabilidad por riesgos descono-
cidos”, RAP, nim. 161, mayo-agosto de 2003, pags. 81-82.

80. “Riesgos del desarrollo y dafio ambiental”, en VV.AA., Responsabilidad por dafios en el tercer milenio, homenaje al profesor
doctor Atilio Anibal Alterini (Alberto José Bueres & Aida Kemelmajer de Carlucci, dir.), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, pag. 344.
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innovacion no tendria como fin Gltimo la preservacion de intereses superiores
como la vida o la supervivencia de la colectividad, sino meramente el interés eco-
némico de determinadas sociedades. Estamos, como dice Esteve Pardo, en una
sociedad en la que no existen ya peligros (riesgos naturales que amenacen nuestra
supervivencia). El balance de intereses en conflicto es, pues, entre intereses priva-
dos (o en segunda linea intereses econémicos de la sociedad que se beneficia eco-
némicamente de dicha actividad) e intereses en primera linea de la sociedad (inte-
rés a la reparacion ambiental y prevencion general derivada de esa posible
obligacion de reparacion de los dafios que se causen). Para nosotros no hay duda
de la prevalencia de los intereses ambientales de la sociedad en su conjunto.

Estamos hablando de solucién del problema en la escala nacional, y esta vision,
cuando se trata de medio ambiente, es un planteamiento muy pobre. Los proble-
mas ambientales son globales por naturaleza. Debe avanzarse hacia un sistema
internacional que convierta en verdaderas normas juridicas coercibles (esto es
Derecho segin Kelsen) el grupo normativo ambiental de acuerdo con las pautas
expuestas. El dia que esto sea una realidad habremos puesto la primera piedra del
Estado ambiental de derecho a escala global.
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