CONSIDERACIONES CRiTICAS SOBRE EL
AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DE
RESPONSABILIDAD AMBIENTAL")

BLANCA SORO MATEO

Sumario: I. EL CONCEPTO DE DANO AMBIENTAL ACOGIDO POR LA DIREC-
TIVA 2004/35/CE SOBRE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL. LA NECESIDAD DE
ADOPTAR UN CONCEPTO OMNICOMPRENSIVO- Il. EL CONCEPTO DE DANO
AMBIENTAL ACOGIDO POR LA LEY 26,/2007, DE RESPONSABILIDAD MEDOAM-
BIENTAL. LAS AMENAZAS DE DANOS: 1. Daiios ambientales comprendidos:
A) Dafos a las especies y a los hébitats. B] Dafos a las aguas. C] Dafios a
la ribera del mar y de las rias. D) Dafos al suelo. 2. Las amenazas inminen-
tes de dafios ambientales.— Ill. EXCLUSIONES AL AMBITO DE APLICACION DE
LA LEY 26/2007, DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL: 1. Exclusiones objetivas.
2. Exclusiones formales: dafios que encuentran su regulacién en normas sectoriales
3. Exclusiones subjetivas. 4. Exclusiones derivadas de la excepcionalidad causal.
5. Excepciones: supuestos de inexigibilidad de sufragar los costes.— IV. CONSIDE-
RACIONES CRITICAS SOBRE EL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 26,/2007, DE
RESPONSABILIDAD AMBIENTAL: 1. Sobre el carécter limitado de dafio ambiental
acogido por la LRMA 2. La insuficiente regulacién de los dafos transfronterizos
3. Sobre la inexigibilidad de sufragar los costes en el caso de contaminaciones
legales. Posibles soluciones.

RESUMEN: El presente trabajo se ocupa de analizar el dmbito objetivo de
aplicacién de la Ley de responsabilidad medioambiental a partir del concepto de
dafio ambiental acogido por la misma, abordando las exclusiones y la problemética
juridica derivada de la limitacién de la responsabilidad, de la escueta regulacién
del dafio transfronterizo y de las controvertidas contaminaciones legales.

Palabras clave: Ley de responsabilidad medioambiental; Ley 26/2007; res-
ponsabilidad ambiental; dafio ambiental; dafio transfronterizo.

(*) Trabajo recibido en esta Revista el 11 de noviembre de 2009 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 18 de noviembre de 2009.

185



BLANCA SORO MATEO

ABSTRACT: The study analyzes the objective area of application of the envi-
ronmental responsibility Law from the concept of environmental damage, the exclu-
sions and the juridical problematics derived from the limitation of the responsibility,
of the succinct regulation of the cross-border damage and the controversial legal
pollutions.
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I. EL CONCEPTO DE DANO AMBIENTAL ACOGIDO POR LA DIREC-
TIVA 2004/35/CE SOBRE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL. LA
NECESIDAD DE ADOPTAR UN CONCEPTO OMNICOMPREN-
SIVO

Augurando la opcién del legislador comunitario, la andadura legis-
lativa espafiola en materia de responsabilidad ambiental se remonta
al afio 1999, momento en que el legislador espafiol, consciente de la
transcendencia del deterioro del ambiente y constatada la insuficien-
cia del régimen general de Responsabilidad civil regulado en los arts.
1902 y ss. del CC en relaciéon con el peculiar carécter de los dafios al
medio ambiente, elaboré un Anteproyecto de Ley de Responsabilidad
civil, derivada de actividades con incidencia ambiental, de 29 de marzo
de 1999, texto que no fue bien acogido por todas las instancias (1).
Ello supuso un proyecto de adelantamiento al legislador comunitario,
como lo haria Alemania ya en 1990 con su Lley de 10 de diciembre de
1990 sobre Responsabilidad Ambiental (2). Finalmente, no alumbré una
norma reguladora de la Responsabilidad ambiental, entre otros motivos,
por la fundada posibilidad de que la proyectada Ley resultara después
incompatible con la futura Directiva.

(1) Nos referimos especialmente al sector del seguro y a los Votos Particulares del Dictamen
6/1999, de 6 de mayo, del Consejo Econémico y Social al Anteproyecto. También de parte de la
doctrina se han formulado criticas a dicho Texto. En concreto, puede verse el trabajo de JORDANO FRAGA,
J., «Responsabilidad civil por dafios al medio ambiente en derecho piblico: ltima jurisprudencia y
algunas reflexiones de lege data y de lege ferenda», REDA, nim. 107, 2000 y mi trabaijo titulado La
responsabilidad ambiental de las Administraciones Pblicas, Ministerio de Medio Ambiente, 2005.

(2) Fuera del édmbito comunitario, la CERCLA norteamericana (Comprensive Environmental
Response Compensation Liability Act), una década antes que Alemania, en 1990, también confiere
un régimen especial a la Responsabilidad ambiental. Esta Ley ha sido modificada por la SAR, de
1986 (Superfund Amendements and Reauthorization Act).
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En el dmbito comunitario, y concluidos los trabajos preparatorios
reflejados en el Libro Verde y en el Libro Blanco sobre reparacion de
dafios ambientales, vio la luz la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre Responsabilidad Ambiental en relacién con
la Prevencion y Reparacién de los dafios ambientales (3). Su Exposicién
de Motivos justificaba el significativo problema ambiental de Europa en la
juventud de las normas sobre Responsabilidad por dafios ambientales en
los Estado miembros, advirtiendo que, o bien se carecia de una normativa
especifica o bien, si se disponia de alguna normativa, ademas de resultar
asistemdtica no garantizaba el saneamiento en todo caso, sobre todo en
los supuestos en que no era posible identificar al responsable o cuando
éste resultaba insolvente (4).

Como consecuencia del iter expuesto, el legislador espafiol aguardé
a que la Directiva viera la luz para evitar una posterior y eventual reforma
de la norma estatal, a pesar de que, tras la aprobacién de la Directiva
2004/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril,
sobre Responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y
reparacién de dafios medioambientales se trataba de una cuestion que
demandaba una solucién normativa pronta. Y asi fue, aunque expirado el
plazo de trasposicion de la Directiva 2004/35, el 30 de abril de 2007, el
23 de octubre de este mismo afio alumbraba la tan esperada Ley 26,/2007
de responsabilidad medioambiental.

Asismismo, con cardcter previo al andlisis del concepto de dafo
ambiental acogido por la referida Directiva, resulta conveniente advertir
sobre la complejidad propia del concepto de dafio ambiental.

El dafio ambiental no encuentra una definicién omnicomprensiva y
univoca vélida para todas las ciencias que lo sitban como objeto de su
estudio. Ni siquiera las disciplinas propiamente juridicas se muestran de
acuerdo sobre aquello a lo que los ciudadanos tienen derecho conforme
al articulo 45 de la CE o sobre el objeto de la normativa bésica de pro-
teccion a que se refiere el art. 149.1.232 CE. Han sido numerosisimos los
conceptos de medio ambiente propuestos por la doctrina cientifica (5) y

(3) COM (2002) 17 findl.

(4) Vid. Propuesta de Directiva sobre Responsabilidad medioambiental en relacién con la
prevencién y reparacién de dafios medioambientales, COM (2002) 17 final, p. 14.

(5) MARTIN MaTEO define el medio ambiente como integracién de aquéllos elementos natu-
rales de titularidad comin y caracteristicas dindmicas: en definitiva, el agua y el aire, vehiculos

187



BLANCA SORO MATEO

por la jurisprudencia (6) y, sin embargo, no cabe duda de que del con-
cepto de medio ambiente que se acoja dependerdn cuestiones de gran
trascendencia cémo el concepto de dafio ambiental

La tortuosa tarea de definicién del dafio ambiental parte de la pro-
pia complejidad del concepto de medio ambiente, coadyuvando a ello
en Espafa, ademés, la doble perspectiva que sobre el mismo adopta el
Texto constitucional, como principio rector (art. 45 CE) y como materia
competencial (arts. 148.1.99 y 149.1.23¢ CE). El TC se ha ocupado de
definir medio ambiente a los distintos efectos, sobre todo a partir de la

STC 102/199, de 26 de julio.

Doctrinalmente se ha abundado sobre la conceptuacién de los dafos
al medio ambiente propiamente dichos (7). La dificultad, en este caso, se

bésicos de transmisién, soporte y factores esenciales para la vida del hombre en la tierra. El autor
prefiere excluir el suelo, por entender que se reconduce a la ordenacién global del territorio y a
la lucha contra la erosiéon (MARTIN MATEO, R., Derecho Ambiental, Instituto de Estudios de Adminis-
tracién Local, Madrid, 1977, p. 79). En el mismo sentido ARROLLO GOMEZ, «Lla problematica del
medio ambiente», DA, nim. 140, 1971, p. 46. Parte de la doctrina, no obstante, considera que
el suelo también es una parte integrante del medio ambiente. Asi, CARcABA FERNANDEZ, M., «El
Cédigo Civil, cit. pp. 108-109. Sobre el concepto amplio de medio ambiente, desde el punto de
vista doctrinal, cfr. JORDANO FRAGA, J., La proteccién del derecho a un medio ambiente adecuado,
Barcelona, 1995, pp. 56 vy ss.

(6) La jurisprudencia se ha ocupado de definir aquello que sea el medio ambiente adopténdose
mayoritariamente un concepto amplisimo del mismo que abarca los recursos naturales, el paisaje e
incluso los bienes de interés cultural. Ya una Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12
de noviembre de 1974 efectué la siguiente consideracién: «[...] hoy la belleza del paisaje no parece
previsible que pueda ser defendida por un interdicto privado de obra nueva, pero en el momento
actual la pureza del ambiente, el silencio, el transitar sin agobiantes aglomeraciones (que hace afios
podia representar simple paz espiritual para el amante del campo y de la naturaleza) son bienes
patrimoniales que la economia moderna tiene en cuenta y valora en dinero [...]».

La STC 102/1995, de 26 de junio define «medio ambiente» como entorno vital del hombre
en un régimen de armonia que aina lo Gtil y lo grato ... es un concepto esencialmente antropo-
céntrico y relativo (f.j. 4°) y como complejo entramado de las relaciones entre si de los elementos
que lo componen (f.j.69). Esta sentencia ilustrativamente se refiere también al medio ambiente como
sazonador de todas las demds politicas.

(7) Gomis CATALA se refiere al dafio ecolégico puro como aquél dafio ambiental ajeno a
cualquier connotacién personal, patrimonial o econédmica y advierte que, como consecuencia de
dicho carécter, la mayoria de los ordenamientos juridicos reconducen este tipo de dafos a la esfera
del Derecho Piblico donde recobran especial relevancia la Responsabilidad administrativa y la
Responsabilidad penal (Gomis CATALA, L., Responsabilidad por dafios al medio ambiente, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pp. 66 y ss.). Ahora bien, se ha de tener en cuenta que estos dafios ambientales
puros, sinérgicamente, van a incidir en otros bienes juridicos, como la salud de las personas y los
bienes materiales y que, como consecuencia de ello, dificilmente pueden existir dafios ecolégicos
puros independientes.
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nutre de la posibilidad de que la titularidad del bien ambiental pueda ser
poblica y privada puesto que la demanializacién y expropiacién de los
bienes ambientales no es, como resulta sobradamente conocido, absoluta
y existen montes y espacios naturales, y en general bienes ambienta-
les, susceptibles de propiedad privada. Hablar de dafio ambiental, pues,
supone fomar en consideracién los bienes piblicos y privados integrantes
del ambiente.

En torno a la problemdtica de esta nocién, se ha observado una dejo-
cién por parte de la jurisprudencia civil; mas bien se sustituye ésta por la
definicién de sus consecuencias negativas sobre la propiedad privada o
sobre las personas. En este sentido, la jurisprudencia analizada por quienes
hemos estudiado la Responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Piblicas por dafios al medio ambiente, en puridad, versa sobre dafios
en el patrimonio privado de los particulares, plantaciones (8), actividad
econémica (9) y deterioro de la imagen de una playa a efectos de la acti-
vidad turistica, entre otros; todos éstos son evaluables econémicamente e
individualizados o individualizables con relacién a una persona o grupo
de personas (10).

La normativa ambiental, sin embargo, se enfrenta desde hace afos
y sin rodeos a la definicién del dafio ecolégico. A nivel Comunitario,
ya la Propuesta modificada de Directiva sobre Responsabilidad civil por
dafios al medio ambiente originados por los residuos, de 23 de julio de
1993, distinguia a estos efectos entre dafios a personas y a sus bienes
y dafios al medio ambiente, definiendo «deterioro ambiental» como cual-
quier influencia significativa, ya sea fisica, quimica o biolégica, del medio
ambiente (11). También el Libro Verde de la Comisién sobre reparacién
del dafio ecolégico, de 14 de mayo de 1993, aunque resulté ciertamente
confuso sobre este extremo, se hizo eco de la ambigiedad y disparidad
existente sobre el concepto de dafio ambiental en cada Estado miembro No
obstante, el Dictamen sobre la Comunicacién de la Comisién al Consejo,

(8) STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 1 de diciembre de 1986.

(9) STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 9 de julio de 1984 y de 11 de octubre de
1974, comentada ésta Gltima por SOSA WAGNER en, SOsA WAGNER, F., «Responsabilidad de la Admi-
nistracién en un supuesto de contaminacién de aguas», REDA, nim. 12, 1977, pags. 147-152.

(10) Como advierte JORDANO FRAGA, en todos estos casos el medio ambiente es dafiado y a
la vez vehiculo transmisor del dafio (JORDANO FRAGA, J., «La Responsabilidad de las Administracion
... cit., p. 812).

(11) COM (1991) 219 final, p. 6; DOCE C ne 192, de 23 de julio de 1991.
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al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social sobre reparacién
del dafio ecolégico, de 24 de febrero de 1994, (94/C 133/02) insisti6
en la importancia de la definicién juridica de aquello que sea el dafo eco-
légico, proponiendo la comprensién de cualquier tipo de deterioro fisico,
quimico o biolégico, refiriéndose a los dafios a los ecosistemas, parques
naturales, reservas de agua potable y paisaje (4.1.3) (12). Posteriormente,
el Libro Blanco sobre Responsabilidad ambiental, de 9 de febrero de
2000 (13) sefalé que los dafios que debe cubrir el régimen comunitario
de Responsabilidad ambiental son los causados al medio ambiente y los
dafos tradicionales, incluyendo entre los primeros los causados a la bio-
diversidad y la contaminacién de lugares (14), quedando identificados los
dafios ambientales con los denominados dafios ambientales puros, que se
contraponen a los que se denominan dafios tradicionales.

Con mayor concisién que los precitados textos, la Directiva 2004/35/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril, sobre Res-
ponsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparacién
de dafios medioambientales [DRMA), se refiere, a los solos efectos de la
misma, a los dafios que quedan comprendidos en el concepto de dafio
ambiental:

a) «dafos a la biodiversidad, los dafios que afecten grave y adver-
samente al estado de conservacién de la biodiversidad»;

b) «dafios a las aguas, los dafios que afecten adversamente al estado
ecolégico, el potencial ecolégico y el estado quimico de las aguas
en cuestion, en tal grado que este estado se deteriore o pueda
deteriorarse a partir de una de las categorias definidas en la
Directiva 2000/60/CE, con excepciéon de los efectos adversos
en que se aplica el apartado 7 del articulo 4 de la Directiva

2000/60/CE»;

(12) Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, COM (1993) 47
final..

(13) COM (2000) 66 final, de 9 de febrero.

(14) A este respecto, el Libro advierte de la précticamente inexistente normativa nacional sobre
los dafios causados a la biodiversidad. Por otra parte, justifica la necesidad de contemplar también por
el sistema comunitario de Responsabilidad ambiental los dafios causados a la salud de las personas
y los dafios materiales, cuando éstos deriven de una actividad peligrosa incluida en el sistema. A
favor de esta postura aduce la frecuencia con que se producen ambos tipos de dafios, ambientales
y tradicionales, como consecuencia del ejercicio de estas actividades peligrosas (4.2.1).
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c) «dafios al suelo, los dafios que ocasionen graves dafios posibles o
reales contra la salud piblica a raiz de la contaminacién del suelo
o del subsuelo» (art. 2.18).

El concepto de dafio ambiental asumido por la DRMA incluye, en
definitiva, por un lado, los dafios directos o inmediatamente causados a
la biodiversidad, al agua y al suelo y, por otro, los dafios que podriamos
denominar referenciales, secundarios o mediatos, que serian aquéllos cau-
sados en cualquier elemento del medio ambiente u otro bien no estricta-
mente ambiental pero que afecte a la conservacién de la biodiversidad,
asi como los causados como consecuencia de la contaminacién del suelo
o subsuelo a la salud pablica.

Nétese que la DRMA sélo se refiere a los dafios ambientales importan-
tes, lo que supone una plasmacién evidente del principio de subsidiariedad
con respecto a los regimenes que establezcan los Estados miembros en
relacién con otros menos graves.

A nuestro objeto, y aun antes de entrar a analizar el concepto de
dafio ambiental acogido por la Ley 26/2007 (LRMA), hemos de advertir
que, en nuestra opinién, el ordenamiento juridico interno deberia adop-
tar un concepto omnicomprensivo de dafio ambiental, con el fin de que
el sistema especifico de Responsabilidad ambiental abarcara todos los
supuestos de dafios importantes, menos importantes, graves y menos gra-
ves para que ninguno de éstos, por leve que sea, quede sin reparacién.
Ello debe ser de este modo, entendemos, por una razén fundamental, y
es que asi se deriva del art. 45 CE. A mayor abundamiento, se ha de
tener en cuenta que los dafios al medio ambiente, en la mayoria de los
casos, se producen de la conjuncién de varias acciones deteriorantes de
carécter leve que, si bien aisladamente consideradas puede que no sean
demasiado adversas o demasiado graves, su sinergia puede ser devas-
tadora y de tal calado que resulte imposible, muy dificil o muy costosa
su reparacién. Sostenemos esta concepcion amplia porque en el caso
de no resultar aplicable un sistema especial regulador de la Responsabi-
lidad ambiental, tanto el sistema de Responsabilidad extracontractual ex
1902 y ss. CC como el sistema de Responsabilidad patrimonial ex arts.
139 y ss. LRIAP y PAC no excluyen la reparacién de los dafios leves,
ademds de que durante afios ha quedado en evidencia la inadecuacién
de estos regimenes de responsabilidad con la propia naturaleza del
dafio ambiental
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Il. EL CONCEPTO DE DANO AMBIENTAL ACOGIDO POR LA LEY
26/2007 DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

En el sentido visto supra, al referirnos al concepto acogido por la DRMA,
el art. 2 de la LRMA considera dafio ambiental, a efectos de la misma, los
dafos a especies silvestres y a los habitats, los dafios a aguas superficiales
y subterréneas, los dafios a la ribera del mar y de las rias y los dafios al
suelo. Como tendremos ocasién de analizar, la innovacién introducida por
el legislador estatal que mas llama la atencién en una primera aproximacion
es la referencia expresa a la ribera del mar y las rias, con la confesada
finalidad de contemplar una nueva perspectiva a través de la cual fiscalizar
y garantizar el cumplimiento de la Ley 22/1988, de Costas.

La LRMA define dafio ambiental como cambio adverso y mesurable de
un recurso natural o el perjuicio de un servicio de recursos naturales, tanto
si se produce directa como indirectamente (art. 2.2). A renglén seguido, la
Ley se ocupa de definir cada uno de estos elementos del medio ambiente
que sitba dentro del dmbito de aplicacién de la Ley, esto es, los recursos
naturales cuya afecciéon adversa y mesurable implica la aplicacién de la
misma, precisando el alcance del concepto de dafio visto en relacién con
cada uno de ellos.

1. Dafios ambientales comprendidos

A) Daios a las especies y a los habitats

En primer lugar, y en relacién con las especies y hébitats, la LRMA
alude a los dafios que produzcan efectos adversos significativos en la
posibilidad de alcanzar o mantener el estado favorable de conservacién de
las especies silvestres y los habitatas, evaluado en relacién con el estado
basico, teniendo en cuenta los criterios enumerados en el Anexo | (15).

Por especies silvestres se ha de entender las especies de la flora y
de la fauna mencionadas en el articulo 2.3 a) de la DRMA o que estén

(15) El cardcter significativo de esos efectos se evaluard en relacién con el estado bésico,
teniendo en cuenta los criterios expuestos en el anexo |, como el nimero de individuos, su densidad
o la extension de su zona de presencia, la rareza de la especie o del hébitat dafiado asi como su
grado de amenaza, el papel de los individuos concretos o de la zona dafiada en relacién con la
especie o la conservacién de su hdabitat, la capacidad de propagacién y viabilidad de la especie o
la capacidad de regeneracién natural del hébitat dafiado, entre ofros.
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protegidas por la legislaciéon comunitaria, estatal o autonémica, asi como
por los Tratados Internacionales en que Espaiia sea parte, que se hallen
en estado silvestre en el territorio espafiol, tanto con carécter permanente
como estacional (art. 2.4). En particular, tendrén la consideracién de espe-
cies silvestres las especies incluidas en el Catdlogo Nacional de Especies
Amenazadas o en los catdlogos de especies amenazadas establecidos
por las Comunidades Auténomas en sus respectivos dmbitos territoriales.
Se trata de un concepto de dafio a las especies de mayor amplitud que el
contemplado por la DRMA. Nétese, ademads, que el dmbito de aplicacién
de la Ley, como consecuencia de la referencia a los catdlogos autonémicos
de especies amenazadas, variard en cada Comunidad Auténoma, segin
el grado de efectividad del ejercicio de la competencia para el estable-
cimiento de normas adicionales de proteccién de la flora y de la fauna.
Asimismo, por el peculiar disefio competencial que admite la CE en materia
de caza y pesca, han de ser observadas también las normas autonémicas
sobre estas materias, que en ocasiones podran entrar en conflicto con las
normas ambientales.

Por ofra parte, se sitban dentro del dmbito de aplicacién de la LRMA
los dafos causados a los hdbitats, entendidos éstos como las zonas terres-
tres o acudticas diferenciadas por sus caracteristicas geogrdficas, abiéticas
y bidticas, y que estén mencionadas en el articulo 2.3 b) de la Directiva
2004,/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién
y reparacién de dafios medioambientales (16), o que estén protegidas
por ofras normas comunitarias, por la legislacién estatal o autonémica, o
por los Tratados Internacionales en que Espaiia sea parte (art. 2.5). Se
amplia notablemente el émbito de aplicacién de la LRM con respecto al
de la DRMA, en la medida en que quedarian comprendidos también los
espacios naturales protegidos en virtud de una declaracién en aplicacién,
tanto de la Ley de Patrimonio Natural y biodiversidad, como en aplicacién
de las normas autonémicas sobre proteccion de la naturaleza. Ademés,
se ha de precisar que, a estos efectos, resultaria de aplicacién a aquellos
habitats que, en aplicacién de la Directiva 92/43/CEE, deberian formar
parte de la Red Natura 2000, aunque ni siquiera hubieran sido propuestos

(16) Esto es, los habitats de especies mencionadas en el art. 4.2 o en el Anexo | de la Directiva
92/43/CEE o enumeradas en el anexo Il de la Directiva 92/43/CEE y los habitats enumerados
en el Anexo | de la Directiva 92/43/CEE y lugares de reproduccién o zonas de descanso de las
especies enumeradas en el anexo IV de la Directiva 92/43/CEE .
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por el Estado espariol y, por supuesto, si se encontraran propuestos a la
Comisién o pendientes de declaraciéon como ZECs. En efecto, la DRMA no
se refiere a ZEPAS ni ZECs, sino a los hébitats que alberguen determinadas
especies, los enumerados en el anexo |, y los lugares de reproduccién o
zonas de descanso de las especies especies animales y vegetales de interés
comunitario que requieren una proteccién estricta, enumerados en el anexo
IV de la Directiva hébitats. De este modo, la LRMA pretende evitar que la
dejacién por parte de las CCAA de la obligacién de declaracién de ZECs
o ZEPAS suponga una inaplicacién de la misma a estos lugares.

En sede de especies silvestres y habitats se aprecia una laguna impor-
tante en relacién con eventuales dafios provocados por especies exéticas
invasoras. En virtud del art. 3.1. de la LRMA, la misma se aplicard a los
dafos medioambientales y a las amenazas inminentes de que tales dafios
ocurran, cuando hayan sido causadas por las actividades econémicas o
profesionales enumeradas en el Anexo I, aunque no exista dolo, culpa
o negligencia, o por actividades no enumeradas en el Anexo lll, cuando
medie dolo, culpa o negligencia, exigiéndose, en este Gltimo caso, sélo
medidas de prevencién y evitacién y no de reparacién. Pues bien, la
Directiva Marco sobre la estrategia marina 2008/56/CE exige que los
estados miembros incluyan a las especies invasoras en la descripcién del
buen estado medioambiental. De ello se deriva la obligacién de tener en
cuenta los dafios que estas puedan generar sobre el medio ambiente como
consecuencia del desarrollo de actividades que favorecen o provocan su
introduccion (agua de lastre, exportaciones e importaciones de origen
animal y vegetal, acuicultura, pesca recreativa y transporte de mercancias,
entre otras), actividades que no en todo caso, ademds, encajarian en la
definicién de actividad econémica o profesional que acogen tanto la DRMA
como la LRMA. Si examinamos el contenido del Anexo lll de la LRMA
podemos comprobar que las actividades cuyo ejercicio puede implicar
la introduccién de especies invasoras en nuestro Estado no se encuentran
incluidas en el mismo, ni en el Anexo | de la Ley 16/2002 de prevencién
y control integrado de la contaminacién, ni en el Anexo | del Real Decreto
Legislativo 1/2008 que aprueba el TRLEIA. Ello es asi porque estas acti-
vidades, en si mismas, no son tenidas por contaminantes o agresoras del
enforno, esto es, porque se consideraba que su ejercicio no implicaba un
riesgo para el medio ambiente. No obstante, la introduccion de especies
exdticas fuera de su hdabitat habitual constituye una amenaza que ha de
ser tenida en cuenta por la normativa nacional, en la linea propuesta por
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la Comisién Europea en la Comunicacién hacia una estrategia de la Unién
Europea sobre especies invasoras (17). Esta comprensién, por parte de la
normativa estatal ambiental podria tener lugar, y esta es nuestra propuesta
en este dmbito, en la normativa sobre EIA, en la actualidad, en fase de
reforma, asi como en la normativa sobre responsabilidad ambiental, al
menos con la inclusién de las actividades susceptibles de provocar su
introduccién en los respectivos anexos de estas normas.

B) Daios a las aguas

En relacién con las aguas, quedan comprendidos en el concepto de
dafio ambiental los dafios a las aguas, entendidos como cualquier dafio
que produzca efectos adversos significativos tanto en el estado ecolégico,
quimico y cuantitativo de las masas de agua superficiales o subterraneas,
como en el potencial ecolégico de las masas de agua artificiales y muy
modificadas (art. 2.1.b). A tales efectos, se estard a las definiciones que
establece la legislacién de aguas, teniendo en cuenta que no tendrén la
consideracién de dafos a las aguas los efectos adversos a los que le sea
de aplicacién el articulo 4.7 de la Directiva 2000/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se esta-
blece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de
aguas (18).

(17) COM (2008) 749 final (p. 9).

(18) En virtud de este precepto, no se considerard que los Estados miembros han infringido
la presente Directiva cuando: el hecho de no lograr un buen estado de las aguas subterraneas, un
buen estado ecolégico, o en su caso un buen potencial ecolégico, o de no evitar el deterioro del
estado de una masa de agua superficial o subterrdnea se deba a nuevas modificaciones de las
caracteristicas fisicas de una masa de agua superficial o a alteraciones del nivel de las masas de
agua subterranea, o el hecho de no evitar el deterioro desde el excelente estado al buen estado de
una masa de agua subterrénea se deba a nuevas actividades humanas de desarrollo sostenible, y
se cumplan las condiciones siguientes: a) que se adopten todas las medidas factibles para paliar
los efectos adversos en el estado de la masa de agua; b) que los motivos de las modificaciones
o alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan hidrolégico de cuenca exigido
con arreglo al articulo 13 y que los objetivos se revisen cada seis afios; c) que los motivos de las
modificaciones o alteraciones sean de interés piblico superior y/o que los beneficios para el medio
ambiente y la sociedad que supone el logro de los objetivos establecidos en el apartado 1 se vean
compensados por los beneficios de las nuevas modificaciones o alteraciones para la salud humana,
el mantenimiento de la seguridad humana o el desarrollo sostenible; y d) que los beneficios obtenidos
con dichas modificaciones o alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos
de viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyan una opcién
medioambiental significativamente mejor (art. 4.7).
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Resultan interesantes estas previsiones si las comparamos con las vistas
supra en relacién con los hébitat y especies, porque en puridad tfienen
un alcance distinto. En el caso de las especies y de los hdbitats se exige
que, independientemente del estado de conservacién de los mismos, éstos
o éstas mantengan las caracteristicas que los hagan merecedores de su
proteccién en el momento de entrada en vigor de la Ley; de ahi que el
estado de conservacién de referencia, a partir del cual se aprecien los
efectos adversos significativos seré el que exista desde el momento a partir
del cual se retrotraigan los efectos de la Ley. De este modo, habré especies
y hébitats que, por no reunir estas condiciones, no quedarén incluidos en
el concepto de recursos naturales a que se refiere la definicién legal de
dafo ambiental.

Algo distinto sucede, en cambio, en relacién a las aguas como recurso
natural que integra el concepto legal de dafio ambiental a que nos refe-
rimos. En este caso, la DRMA define aguas como todas las aguas com-
prendidas en la Directiva 2000/60/CE Marco de Aguas, considerando
dafo ambiental a sus efectos (art. 2.1.b) los dafios a las aguas, es decir,
cualquier dafio que produzca efectos adversos significativos sobre el estado
ecolégico, quimico o cuantitativo o en el potencial ecolégico definidos en
la DMA de las aguas en cuestion, con excepcion de los efectos adversos
a los que se aplica el apartado 7 del art. 4 de dicha Directiva (19). Ello
significa que quedarian comprendidas en esta categoria todas aquellas
masas de agua a que ésta se refiere, esto es, sobre las que extiende su
dmbito de aplicacién (20).

(19) Vid. W. J.M MarTens, R. SLooFf y E.K JacksoN, «El cambio climdtico, la salud humana y el
desarrollo sostenible», Rev. Panam. Salud Piblica http: www.scielosp.org/pdf/rpsp/v4n2/4n2a10.pdf.

(20) Una de las novedades més relevantes que comporta la DMA se circunscribe al original
ambito objetivo de la misma. El art. 1 de esta norma sefiala que su objeto es establecer un marco
para la proteccién de las aguas superficiales continentales, las aguas de transicién, las aguas
costeras y las aguas subterrdneas para la consecucion de los objetivos medioambientales a que
se refiere su art. 4. linteresa, pués determinar qué se entiende por cada una de estas masas de
agua. Pues bien, las aguas superficiales son definidas como las aguas continentales, excepto las
aguas subterréneas, las aguas de transicién y las aguas costeras, y, en lo que se refiere al estado
quimico, también las aguas territoriales (art. 2.1 DM). Las aguas subterréneas serén todas aquellas
que se encuentran bajo la superficie del suelo en la zona de saturacién y en contacto directo con
el suelo o el subsuelo (art. 2.2 DM). A Puede colegirse que como una de las exigencias de la DMA
que repercuten en la actual regulacién de las aguas se encuentra el ambito objetivo integrador de
aquélla, pues se aplica a las aguas costeras, de transicién, superficiales y subterraneas, aglutinando,
los tradicionales objetos de nuestra normativa sobre aguas continentales y litorales. Puede advertirse,
asimismo, que el dmbito objetivo de la DMA resulté sensiblemente mas amplio que el concepto
de DPH que contenia el art. 2 del TRLA, pues éste venia a coincidir sustancialmente con la mayor
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parte del concepto de aguas continentales adoptado por la DMA, a salvo las subterraneas a que
se refiere su art. 2.3 y las aguas costeras y territoriales, que formarian parte del concepto de
DPMT albergado por la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas y que la Directiva incluye dentro
de la categoria de aguas superficiales. La complejidad en la tarea de transposicién de la DMA a
nuestro ordenamiento se ha visto acrecentada por la necesidad de incorporar nuevos conceptos o
reformulaciones de conceptos ya presentes como el de «aguas continentales», «aguas de transicién,
«aguas costeras», «aguas territoriales» —las cuatro, del concepto de «aguas superficiales»— y
«aguas subterrédneas». Como se ha advertido, el macroconcepto de aguas superficiales comprende,
en primer término, las «aguas continentales», que son, segin el art. 2.3 de la DM, todas las
aguas quietas o corrientes en la superficie del suelo y todas las aguas subterréneas situadas
hacia tierra desde la linea que sirve de base para medir la anchura de las aguas ferritoriales. Por
su parte, el TRLA sefialaba, antes de su modificacién por obra de la Leyes 62/2003, de 30 de
diciembre, y 11/2005, de 22 de junio, que constituyen el DPH del Estado las aguas continentales,
tanto superficiales como subterraneas renovables, los cauces de corrientes naturales continuas
y discontinuas, los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces
pUblicos, los acuiferos subterraneos, a los efectos de los actos de disposicién o de afeccion de los
recursos hidréaulicos, y las aguas procedentes de desalacién de agua de mar, una vez que queden
incorporadas a cualquiera de los elementos anteriores (art. 2). Téngase en cuenta que el art. 2 del
TRLA ha sufrido dos importantes modificaciones como consecuencia de las Leyes 62/2003, de 30
de diciembre y 11/2005, de 22 de junio, pues, en primer lugar, ahora alude a los acuiferos y
no a las aguas subterraneas y, en segundo lugar, —y esta innovacién si que resulta, en cambio,
de gran calado— se consideran de dominio piblico estatal, en todo caso, las aguas procedentes
de desalacién de agua del mar.Varias consideraciones merecia el contraste del art. 2 del TRLA
con la DMA. En primer lugar, el art. 2.3 de la DMA introdujo un concepto hasta ahora inédito en
nuestra disciplina juridica de las aguas, como es el de aquéllas «aguas subterraneas situadas bajo
el lecho marino», en concreto aquellas masas de agua subterrénea comprendidas entre la costa y
el limite interior del mar territorial. Estas aguas subterraneas que la norma comunitaria incluye en
la categoria de aguas continentales, segin nuestra vigente disciplina en materia de aguas, forman
parte, sin embargo, del denominado DPMT. En efecto, esta delimitacién geogréfica coincide, por
cierto, con la de las aguas interiores superficiales, que son aquellas comprendidas entre el limite
exterior de la ribera del mar y el limite interior del mar territorial, y sobre las cuales, como es
sabido, las CCAA pueden asumir importantes competencias (art. 149.1.11¢ CE). De este modo,
la transposicién de la Directiva, en este punto, deberia haber observado esta cuestién, que parece
haber sido olvidada por el art. 16 bis 4.

Como ha quedado visto, también forman parte de las aguas continentales, a efectos de la
Directiva Marco, las que ésta denomina aguas de transicién y las aguas costeras. Las primeras,
quedan definidas como aquéllas masas de agua superficial préximas a la desembocadura de los
rios que son parcialmente salinas como consecuencia de su proximidad a las zonas costeras pero
que reciben una notable influencia de flujos de agua dulce (art. 2.6 DMA). Las aguas de transicién
a que se refiere la norma comunitaria forman parte de nuestro Dominio Piblico Maritimo-terrestre,
més concretamente de lo que la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas denomina Zona Maritimo
Terrestre (art. 3.1.a. péarrafo. 2 LC). Asi, cuando existan, servirdn para determinar el limite de
las aguas costeras, que segin el art. 2.7 de la Directiva Marco son aquéllas aguas superficiales
situadas hacia tierra desde una linea cuya totalidad de puntos se encuentra a una distancia de
una milla néutica mar adentro, desde el punto més préximo de la linea de base que sirve para
medir la anchura de las aguas ferritoriales y que se extienden, en su caso, hasta el limite exterior
de las aguas de transicién (cfr. art. 16. bis 1, parrafo 3, del TRLA). El concepto y delimitacién de
lo que la DMA denomina aguas costeras presenta algunos problemas intimamente relacionados
con la propia delimitacién de las aguas de transicién. De hecho, puede advertirse que la definicién
de aquéllas dada por la DMA hace referencia tan sélo a su limite exterior, que se sitba en una
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Este precepto, esto es, el art. 4.7 de la DMA alude a incumplimien-
tos de los apartados precedentes que no suponen infraccién de la norma
comunitaria. Consecuentemente, cuando estos incumplimientos generen
dafios, en los términos de la DRMA, no se responderd si se cumplen las
condiciones establecidas. En efecto, no supondrd una infracciéon de la
DMA vy, en consecuencia, tampoco resultard de aplicacion la DRMA la
no consecucién del buen estado ecolégico de las aguas subterraneas o el
buen estado ecolégico de las masas de agua superficiales o subterraneas
cuando ello se deba a modificaciones de las caracteristicas fisicas de las
masas de agua superficiales o a la alteracién del nivel de las subterraneas.
Ademés, y a ello es, en mi opinién, a lo que se refiere el art. 2.1.b de la
LRMA, cuando no se evite el deterioro del estado de una masa de agua
superficial o subterrdnea cuando ello se deba a las causas apuntadas, o
bien cuando no se evite el deterioro desde el excelente estado al buen
estado de una masa de agua subterrdnea cuando ello se deba a nuevas
actividades humanas de desarrollo sostenible.

La LRMA deberia haberse referido también a los efectos adversos que
contempla el art. 4.6 de la DMA, que comprende las causas naturales, la
fuerza mayor, excepcionales o razonablemente imprevisibles (inundaciones

milla mar adentro a partir del limite interior del MT. Ello supone que las aguas costeras abarcan
la integridad de las aguas interiores y una milla del MT. Por el contrario, la norma comunitaria no
determina en todo caso el limite inferior de las aguas costeras, pues sélo lo hace cuando existan
aguas de transicién, en cuyo caso lo sitba en el limite exterior de éstas. Cuando dichas aguas de
transicién no existan, cabria interpretar que el limite interior de las aguas costeras se situaria en el
limite exterior de la ribera del mar, pues no tendria demasiado sentido, a los efectos de la DMA,
comprender, en el concepto de aguas costeras, y como integrantes de las aguas superficiales, una
parte de la zona maritimo terrestre. Las aguas territoriales, que cierran la categoria de las aguas
superficiales, no son definidas por la DMA, de manera que la norma parece acoger el concepto
de MT adoptado por el Derecho Internacional, y asumido por nuestro Estado en la Ley 10/1977,
de 4 de enero, sobre MT y por el Real Decreto, de 5 de marzo de 1976, por el que se establecen
las lineas de base recta que unen puntos del litoral que penetran en el mar, a través de las que
se determina el limite interior del MT (12 millas a partir de dicha linea, en virtud del art. 12 del
Convenio de Ginebra de 29 de abril de 1958, al que Espaiia se adhirié el 25 de febrero de 1971
y del art. 1 de la Lley 10/1977, de 4 de enero). La novedad que introduce la DMA a este respecto
consiste en que las aguas que integran el Mar Territorial, y que no integran las denominadas aguas
costeras, forman parte de las aguas superficiales definidas en la norma comunitaria, ahora bien,
sélo en lo que se refiere a su estado quimico. En efecto, se ha de tener en cuenta que las aguas
costeras ocupan la primera milla del MT; de este modo, las referencias que la DMA realiza a las
aguas territoriales deben entenderse efectuadas a las once millas restantes, siendo de aplicacién a
la primera milla todo el régimen juridico dispuesto para las aguas superficiales que, desde luego,
no se limita al control de su estado quimico. De este modo, debemos entender que afecta a la
regulacion del régimen juridico del DPMT.
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graves y sequias prolongadas) o resultado de accidentes razonablemene
imprevisibles, cuando se cumplan una serie de circunstancias (21).

C) Daios a la ribera del mar y de las rias

En tercer lugar, la LRMA extiende su aplicacién a los dafios a la ribera
del mary de las rias, entendidos como cualquier dafio que produzca efectos
adversos significativos sobre su integridad fisica y adecuada conservacién,
asi como también aquéllos ofros que impliquen dificultad o imposibilidad
de conseguir o mantener un adecuado nivel de calidad de aquélla (art.
2.1.¢). Como apuntdbamos, se trata de la innovaciéon que mas llama la
atencién en una primera aproximacién al estudio comparado de la DRMA 'y
de la LRMA, cuya finalidad atisbamos que puede concretarse en incorporar
una nueva perspectiva a través de la cual garantizar el cumplimiento de
la Ley 22/1988, de Costas. No obstante, merece que nos detengamos
en este asunto.

El articulo 2.8 de la LRMA define «ribera del mar y de las rias» como
los bienes de dominio piblico maritimo terrestre regulados en el art. 3.1
de la ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. Queda claro que el pre-
cepto no se refiere a las rias, ni a las aguas de transicién, ni a las aguas
interiores, en la terminologia de la DMA, masas de agua que quedarian
comprendidas en el concepto de aguas (art. 2.7 LRMA), que abarca todas
las aguas continentales, tanto superficiales como subterréneas —es decir,
lo comGnmente conocido como dominio pablico hidréulico— las aguas cos-
teras y de transicién —integrantes del DPMT— y los demds elementos que
integran el DPH en virtud del TRLA —las aguas desaladas, lo cual no tiene
mucho sentido, los cauces de corrientes naturales continuas o discontinuas
y los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en
cauces publicos que a todas luces no conforman el concepto de aguas que
manejamos como recurso natural, sino més bien de suelo—.

Por su parte, el art. 3.1. de la Ley 22/1988 de Costas define ribera
del mar y de las rias como

a. la zona maritimo-errestre o espacio comprendido entre la linea
de bajamar escorada o méxima viva equinoccial, y el limite hasta

(21) A este respecto, téngase en cuenta la Directiva 2007/60, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre, relativa a la evaluacién y gestion de los riesgos de inundacién.
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donde alcanzan las olas en los mayores temporales conocidos o,
cuando lo supere, el de la linea de pleamar méxima viva equinoc-
cial. Esta zona se extiende también por las margenes de los rios
hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las mareas. Se
consideran incluidas en esta zona las marismas, albuferas, marjo-
les, esteros y, en general, los terrenos bajos que se inundan como
consecuencia del flujo y reflujo de las mareas, de las olas o de la
filtracién del agua del mar.

b. Las playas o zonas de depésito de materiales sueltos, tales como
arenas, gravas y guijarros, incluyendo escarpes, bermas y dunas,
tengan o no vegetacién, formadas por la accién del mar o del
viento marino, u ofras causas naturales o artificiales.

En cuanto a la compatibilidad del sistema instaurado por la LRMA
y las obligaciones de restitucion y reposicién previstas en el art. 100 de
la LC (22), cuando se realicen acciones u omisiones que causen dafios o
menoscabo a los bienes de dominio piblico maritimo terrestre en virtud
del art. 90, el art. 6 de la LRMA dispone expresamente que

1. Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 36.3 (23), la responsa-
bilidad establecida en esta ley serd compatible con las penas o sanciones
administrativas que proceda imponer por los mismos hechos que hubieran
originado aquélla.

2. En los supuestos de concurrencia de responsabilidad medioambien-
tal con procedimientos penales o sancionadores se aplicarén las siguientes
reglas:

(22) De conformidad con este precepto, cuando la restitucién y reposicién a que se refiere
el art. 95.1.de la LC no fueran posibles y, en todo caso, cuando subsistan dafos irreparables y
perjuicios, los responsables de la infraccién deberan abonar las indemnizaciones que procedan,
fijadas ejecutoriamente por la Administracién. En segundo término, cuando los dafios fueren de dificil
evaluacioén, se tendrdn en cuenta los siguientes criterios: coste teérico de la restitucion y reposicién,
valor de los bienes dafiados, coste del proyecto o actividad causante del dafio y beneficio obtenido
con la actividad infractora. En tercer lugar, cuando el beneficio sea superior a la indemnizacién se
tomard para ésta, como minimo, la cuantia de aquél.

(23) Segin el arficulo 36.3 de la LRMA, no podrén sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en los que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento. En los supuestos en los que las infracciones pudieran ser constitutivas de delito
o de falta, la autoridad competente pasard el tanto de la culpa a la jurisdiccién competente y se
abstendré de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no se haya
pronunciado (art. 36.3).
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a) Esta ley se aplicard, en todo caso, a la reparacién de los dafios
medioambientales causados por los operadores de actividades
econémicas o profesionales enumeradas en el anexo lll, con inde-
pendencia de la tramitacion de los restantes procedimientos.

b

Esta ley se aplicard, en todo caso, a la adopcion de medidas de
prevencién y de evitacién de nuevos dafos, por parte de todos
los operadores de actividades econémicas o profesionales, con
independencia de la tramitacién de los restantes procedimientos.

c) La adopcién de las medidas de reparacién de dafios medioambien-
tales causados por actividades econémicas o profesionales distintas
de las enumeradas en el anexo Il serd exigible Gnicamente cuando
en el procedimiento administrativo o penal correspondiente se haya
determinado el dolo, la culpa o la negligencia.

Se adoptardn, en todo caso, las medidas compensatorias que
fueran necesarias para evitar la doble recuperacion de costes.

3. Si por aplicacién de otras leyes se hubiera conseguido la prevencién,
la evitacién y la reparacion de dafos medioambientales a costa del respon-
sable, no serd necesario tramitar las actuaciones previstas en esta ley.

Este precepto contiene tres reglas fundamentales. En primer lugar,
puede extraerse que respecto de actividades incluidas en el anexo Il de
la Ley se establece una compatibilidad absoluta de primer grado con
otros procedimientos sancionadores o penales respecto de las medidas
reparadoras. En relacién con los operadores de actividades econémicas
y profesionales, la compatibilidad también es absoluta pero sélo respecto
de las medidas de prevencién y evitacién, no de reparacién, por lo que la
denominamos compatibilidad absoluta de segundo grado Por ofra parte,
para determinar la aplicacién de la LRMA a actividades distintas de Anexo
lll, hay que esperar a la determinacién de la existencia de dolo o culpa o
negligencia en el correspondiente y previo procedimiento administrativo o
penal. Se trataria de una compatibilidad relativa. Por Gltimo, se establece la
supletoriedad de la aplicacién de la LRMA cuando por aplicacién de otras
leyes se hubiera conseguido la prevencién, la evitacién y la reparacion de
dafos medioambientales a costa del responsable (24).

(24) Cfr. EsTeve PARDO, J., ley de responsabilidad medioambiental. Comentario sistemdtico.
Marcial Pons, Barcelona, p. 25.
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Dejando a un lado estas consideraciones, y continuando con el andlisis
del &mbito objetivo de aplicacién de la LRMA, se ha de hacer una (ltima
precisién. A la luz de su texto, quedarian fuera de su dmbito de aplicacién
las aguas subterraneas bajo el lecho marino, que segin la Directiva forman
parte de las aguas que integran el DPH y, segin nuestra normativa en
materia de costas, integran el DPMT, ya que en ningin momento alude a
ellas la LRMA. Se plantea, pues, un problema en relacién con la inclusién
de estas porciones de agua en el concepto de recurso natural susceptible
de ser dafiado en los términos de la LRMA.

D) Daios al suelo

Por Gltimo, quedan dentro del dmbito de aplicacién de la LRMA
los dafos al suelo, es decir, cualquier contaminacién del suelo que
suponga un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos
para la salud humana o para el medio ambiente debidos al depésito,
vertido o introduccién directos o indirectos de sustancias, preparados,
organismos o microorganismos en el suelo o en el subsuelo (art. 2.1.d).
Se refiere la Ley a los efectos adversos para la salud humana o para
el medio ambiente, lo cual supone un avance respecto de lo dispuesto
en la DRMA, ya que la norma comunitaria, al definir el dafio ambiental
al suelo, sélo alude a los efectos adversos para la salud humana (art.
2.1. ¢). No obstante, era légico que asi fuera por parte del legislador
espafol, siguiendo la linea iniciada por la Ley 10/1998, de 21 de
abril, de Residuos y desarrollada por el Real Decreto 9/2005, de 14 de
enero, por el que se establece la relacién de actividades potencialmente
contaminantes del suelo y los criterios y estandares para la declaracién
de suelos contaminados (25).

(25) A pesar de la vulnerabilidad ecolégica de los suelos, en Espafia se ha carecido de
instrumentos normativos para promover su proteccién hasta la promulgacién de la Ley 10/1998,
de 21 de abril, de Residuos. Asi, el Real Decreto da cumplimiento a las obligaciones impuestas al
Gobierno por la Ley 10/1998, de Residuos, en lo que refiere a la definicién de criterios para la
declaracién de un suelo contaminado, estableciendo que las comunidades auténomas declararén,
delimitarén y harén un inventario de los suelos contaminados debido a la presencia de componentes
de carécter peligroso de origen humano, evaluando los riesgos para la salud humana o el medio
ambiente, de acuerdo con los criterios y estédndares que, en funcién de la naturaleza de los suelos
y de los usos, se determinen por el Gobierno previa consulta a las comunidades auténomas
(art. 27)

En cuanto al contenido del Real Decreto trata dos aspectos diferentes relativos a los suelos
contaminados: las obligaciones asociadas a aquellas actividades econémicas que se ha considerado
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2. Las amenazas inminentes de dainos ambientales

Por ofra parte, y es una novedad importante, la LRMA se aplicaré a
los dafios efectivamente producidos asi como a las amenazas inminentes
de que los dafios ambientales se produzcan, esto es, cuando exista una
probabilidad suficiente de que se produzcan dafios medioambientales en
un futuro préximo (arts. 2.3 y 2.13 LRMA).

La efectividad del dafio ambiental es un elemento del sistema de Res-
ponsabilidad que resulta fécil de apreciar, en la medida en que siempre
que sea comprobable un deterioro del entorno se cumplira dicho requisito.
No obstante, es cierto que en ocasiones la prueba de la efectividad del
dafio requerird pericias técnicas complejas, pues no resultard siempre
constatable con una simple comprobacién visual (26).

que son susceptibles de contaminar el suelo y las pautas para la investigacién de la contaminaciéon
del suelo en funcién del riesgo para la salud humana y para los ecosistemas.

El art. 2 del Real Decreto 9/2005 define al suelo contaminado como aquel cuyas caracteristicas
han sido alteradas negativamente por la presencia de componentes quimicos de carécter peligroso
de origen humano, en concentracién tal que comporte un riesgo inaceptable para la salud humana
o el medio ambiente, y asi se haya declarado mediante resolucién expresa. Por su parte, la Ley
10/1998 los definié como todo aquel cuyas caracteristicas fisicas, quimicas o biolégicas han sido
alteradas negativamente por la presencia de componentes de cardcter peligroso de origen humano,
en concentracién tal que comporte un riesgo para la salud humana o el medio ambiente, de acuerdo
con los criterios y estandares que se determinen por el Gobierno (art. 3). Esta Gltima definicion deja
abierta la posibilidad de que puedan darse diferentes tipos de contaminacién, en cambio el Real
Decreto fija la atencién Gnicamente en la contaminacién de carécter quimico, sefialando, ademas,
que la presencia de estas sustancias peligrosas debe ser consecuencia de la actividad humana. Una
vez que se ha establecido una relacién de actividades susceptibles de contaminar el suelo, se requiere
dotar a la Administracién competente de una herramienta que permita verificar si, efectivamente, estas
actividades cuentan con los medios necesarios para que no se produzca la contaminacién del suelo,
los informes de situacién. El art. 3 establece que los titulares de las actividades relacionadas en el
Anexo | son quienes deben presentar el informe al 6rgano competente de la Comunidad Auténoma,
que deberd contener datos de la situacion de los suelos en los que se desarrolla la actividad. Segin el
articulo 4.1, las Comunidades Auténomas pueden iniciar un procedimiento de declaracién de suelos
contaminados no sélo a partir de la informacién recibida en aplicacién del articulo 3 del Real Decreto
(que sélo podrian declarar suelos contaminados por actividades potencialmente contaminantes), sino
que se fija como valida cualquier informacién disponible, entendiendo por ello cualquier informacién
de la que disponga la autoridad competente sobre la que se pueda fundamentar una sospecha de
contaminacién del suelo: partes de accidentes, presencia de contaminantes en agua, denuncias
verificadas, entre ofras.

En relacién a la descontaminacién del suelo, se establece que, una vez declarado el suelo
como contaminado, se deberén realizar las actuaciones necesarias para proceder a su recuperacién
ambiental en los términos que establezca el érgano competente (art. 7).

(26) LoPez MeNUDO, «El derecho a la proteccion del medio ambientex, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nom. 10, 1991, p. 198.
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En este sentido, adquiere especial importancia el tratamiento jurispru-
dencial conferido a la apreciacién de la prueba del dafio ambiental. La
STS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 29 de noviembre de 2001
es reveladora de esta trascendencia que nuestro ordenamiento juridico
otorga a la prueba fehaciente y formalizada en este dmbito. En efecto,
aun resultando notorios los dafios producidos por unos vertidos ilegales,
este dato no resulta suficiente para que la Administracién pueda resar-
cirse de los dafios producidos por vertidos contrarios al RDPH. En efecto,
entiende el TS que sélo los vertidos contaminantes que excediesen de los
parémetros autorizados podian determinar la indemnizacién por dafos al
dominio publico y que la realidad de aquel exceso implicaba disponer de
unos andlisis que demostrasen, con la seguridad propia de este género
de pruebas realizadas por servicios oficiales o empresas colaboradoras,
sus caracteristicas ... esta conclusién frustra la facultad (derecho y simulté-
neo deber) de la Administracién en cuanto representante de los intereses
generales de la colectividad, de resarcirse de los dafios inherentes a unos
vertidos ilegales que sin duda existieron y perjudicaron la calidad de las
aguas publicas, pero la estimacién de cuyas circunstancias —tanto de los
vertidos como de los dafios—no se hizo con el rigor exigible ni del modo

adecuado. [...] (27).

Resulta criticable que la no utilizacién de medios técnicos de compro-
bacién y andlisis de los vertidos contaminantes aboque, como entiende la
Sentencia parcialmente transcrita, a la inoperancia del principio «quien
contamina pagax. La disyuntiva, pues, se encuentra en determinar si es
suficiente con que se demuestre el vertido de una sustancia susceptible de
deteriorar el medio ambiente o si se requiere constatar que determinado
pardmetro o indicador de la calidad de las aguas ha sido perjudicado,
esto es, si se responde por actividades dafiosas o por dafios efectivamente
producidos o reales. Esta cuestion, que conecta necesariamente con el fema
de los riesgos ambientales ha sido abordada por la Ley 34/2007. En nues-
tra opinion, en sede resarcitoria no debe olvidarse el enfoque preventivo
y, en consecuencia, la barrera entre la efectividad y no efectividad del
dafo ha de ser situada a partir del riesgo del dafio efectivo, sobre todo
cuando éste presupone el deterioro real de otro elemento del ambiente en
los supuestos de dafios continuados, tan frecuentes en materia ambiental
—El riesgo se presenta, pues, como un concepto probabilistico que puede

(27) Vid. £. 5°.
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quedar definido, en consecuencia, como probabilidad de ocurrencia de un
evento accidental, inesperado. En consonancia con ello, el riesgo ambiental
serd la probabilidad de que acontezca un accidente con consecuencias
ambientales negativas. Pues bien, se ha de advertir que los sistemas de
Responsabilidad objetiva tienden a garantizar la reparacién de los dafos
aun accidentales (28).

La reparacién pronta de la presencia de la contaminacién, sea acis-
tica, atmosférica, electromagnética o de cualquier otra indole puede evitar,
en la mayoria de los casos, muerte de especies, desaparicién de la flora 'y
dafios a la salud, esto es, dafios por todos constatables como efectivos sin
necesidad de pericia alguna. Si la barrera a partir de la cual apreciamos
la concurrencia del requisito de la efectividad la situtamos donde comienzan
los dafios a la salud, scudl es entonces el bien protegido por las normas
ambientales? No cabe duda que el Derecho Ambiental, por su horizonta-
lidad, favorece y procura la salvaguarda de ofros intereses distintos del
ambiental; pero no debe abandonar la finalidad que le es propia, esto es,
la funcién tuitiva del entorno derivada del propio texto constitucional ex
art. 149.1.234. Asi pues, la linea divisoria entre la efectividad del dafio
y el dafio probable, en nuestra opinién, debe situarse en determinados
indices o parametros de calidad ambiental, sobrepasados los cudles se
considere producido un dafio ambiental que los particulares no tenemos
el deber juridico de soportar, sin perjuicio de que éstos parametros sean,
por su naturaleza, cambiantes en funcién de los avances de la ciencia,
de la técnica, del descubrimiento de nuevos perjuicios asociados a ciertas
actividades antes tenidas por inocuas o a nuevas actividades deteriorantes
del ambiente (29).

Por consiguiente, consideramos muy acertado, al menos en sede
ambiental, que la Ley 26/2007 contemple el riesgo de dafios, como

(28) LEGUINA ViLLA aboga por la eliminacién de los riesgos socialmente injustificados con la
aplicacién de la teoria de la «Responsabilidad por riesgos», a través de la imputacion de los dafos
que se derivan de una actividad peligrosa a quien tiene el control de las llamadas «condiciones
generales del riesgo». Vid. LEGUINA ViLLA, J., La responsabilidad civil de la Administracién Piblica,
Tecnos, Madrid, 1970, pp. 144-146.

(29) En esta linea, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
Responsabilidad ambiental en relacién con la prevencién y reparacién de daiios ambientales COM
(2002) 17 final, de 23 de enero, junto a la conceptuacién del dafio afiadia lo que se entiende por
amenaza inminente, esto es un riesgo suficientemente probable de que se produzcan dafios ambien-
tales en un futuro préximo (art. 1.6).
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preconizador de dafios reales futuros que seguro van a producirse (30).
En nuestra opinién, dejar en manos de la jurisprudencia la apreciacién
de la concurrencia de este elemento cuando se trate de riesgos ocasiona
una quiebra del principio de prevencién e, indirectamente, del principio
«quien contamina paga».

lll. EXCLUSIONES AL AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 26/2007
DE RESPONSABILIDAD AMBIENTAL

De la lectura reposada de la Ley 26/2007 puede constatarse que
su aplicacién va a resultar ciertamente limitada, en la medida en que a
lo largo del articulado de la misma encontramos importantes exclusiones
que merecen consideraciones distintas. En primer término, se observan lo
que podemos denominar exclusiones objetivas, entre las que se encuentran
los dafios personales, los dafios a la propiedad privada, los dafios a la
atmésfera y los dafios a especies no amenazadas o a espacios no prote-
gidos. En segundo lugar, las exclusiones formales, esto es, las exclusiones
de dafios que encuentran su regulacién en otras normas. Por Ultimo, se
contemplan exclusiones subjetivas y exclusiones basadas en la excepcio-
nalidad causal.

1. Exclusiones objetivas

Como advertimos supra, la LRMA contempla una serie de exclusiones
objetivas, entre las que se encuentran los dafios personales, los dafios a
la propiedad privada, los dafios a la atmésfera y los dafios a especies no
amenazadas o a espacios no protegidos.

Los dafios a particulares, tanto personales como a la propiedad pri-
vada, aunque tengan su causa en lo que la LRMA considera dafios ambien-
tales, quedan fuera del dmbito de aplicacién de la misma y habran de
buscar su reparaciéon de conformidad con los sistemas tradicionales de

(30) Las SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 2 de octubre de 1999 y de 18 de
marzo de 2000 son ilustrativas de lo exigente que se muestra la jurisprudencia para apreciar la
concurrencia del requisito de la efectividad del dafio, no bastando la existencia de un riesgo poten-
cial o futuro. Como advierte, MARCOs OYARZUN sélo se permite en ocasiones una excepcién, para
el supuesto de los dafios futuros, cuando estos se van a producir de manera fatal e incondicionada
(MARcos OYARZUN, F.J., Reparacién integral del dafo. El dafio moral, Bayer Hnos., Barcelona, 2002,
p. 44).
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responsabilidad (art. 5.1 LRMA), esto es, de conformidad con los arts. 1902
y ss. del CC, 139 y ss de la LRIAP y PAC y demds normativa especial.
Esta exclusién resulta ciertamente llamativa en relacién con la definicién
de dafio ambiental al suelo que lleva a cabo la Ley, en la medida en
que su existencia puede apreciarse cuando produzca o exista un riesgo
significativo de efectos para la salud humana, que habré de determinarse,
entonces, de forma previa.

En segundo lugar, quedan fuera del concepto de dafio ambiental, por
extrafio que pudiera resultar, los dafios a la atmésfera. En realidad la Ley
no los excluye expresamente, sino que no se refiere a la atmésfera cuando
define dafio ambiental y, de modo indirecto, al enumerar las exclusiones,
siguiendo a la Directiva, se refiere a los dafios ambientales originados por
una contaminacién de cardcter difuso, como lo es la atmosférica (31).

En tercer lugar, se excluyen también otros dafios ambientales como los
originados a especies no amenazadas o a espacios no protegidos por la
normativa comunitaria, internacional, nacional o autonémica. Como apunta
ESTEVE PARDO, numerosos espacios y especies muy apreciadas quedan fuera
del édmbito de aplicacién de la LRMA (32).

2. Exclusiones formales: dafos que encuentran su regulacién
en normas sectoriales

Otro de los dmbitos excluidos de la LRMA viene constituido por la
Responsabilidad por dafios nucleares, que por razén de la materia y
se encuentra regulado por la Ley 25/1964, de 29 de abril, de Energia
nuclear (33). Por tratarse de un régimen especial, también, como es sabido,

(31) Esteve PArRDO, ha criticado esta exclusién, por la gravedad de estos dafios, asi como
por la importancia que desde antiguo para nuestro Ordenamiento juridico ha significado este tipo
de contaminacién, considerando idéneo el carécter preventivo de las medidas que acoge la LRMA
para este tipo de dafios, Ley de responsabilidad mediambiental. Comentario sistematico, Marcial
Pons, Barcelona, 2008, p. 30.

(32) Esteve PARDO, J, Ley de responsabilidad mediambiental ... cit., p. 32.

(33) Vid. Real Decreto 2117/1967, de 22 de julio, que aprueba el Reglamento sobre la
cobertura de riesgos nucleares. Asimismo, se han de tener en cuenta los Reales Decretos 53/1992,
de 24 de enero, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccién sanitaria contra radiaciones
ionizantes y Real Decreto 2869/1972, de 21 de julio, sobre Instalaciones nucleares y radiactivas,
Asimismo, el Convenio de Paris sobre Responsabilidad en materia de energia nuclear de 1950,
el Convenio de Bruselas sobre Responsabilidad de navios nucleares de 1962 y el Convenio de
Bruselas sobre Responsabilidad civil, en la esfera del transporte maritimo de sustancias nucleares,
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queda excluido del régimen general de la Responsabilidad extracontractual
contenido en los arts. 1902 y ss. del CC. Pues bien, ésto que estd claro
en relacién con los particulares explotadores no lo estd tanto cuando esta
posicién se encuentra ocupada por una Administracién Piblica. En este
sentido, y en virtud de los arts. 54 de la LEN y 65 del RCRN, cuando
se frate de entidades publicas que ocupen la posicién de explotadoras
de instalaciones nucleares responderdn conforme al sistema regulado en
la Ley. Asimismo, serén responsables subsidiarias respecto de los dafos
nucleares causados en los bienes personales cuando el patrimonio del
sujeto responsable no alcance a cubrir los dafios causados (34).

El caracter del sistema de Responsabilidad albergado en la LEN
responde al cardcter objetivo. En consecuencia, el deber de indemnizar
derivado de este tipo de dafios surge, aun cuando quede demostrado un
funcionamiento normal de la actividad nuclear. Ahora bien, este sistema
de Responsabilidad se encuentra limitado en un doble sentido: cuantita-
tivo y temporal. Esta limitacién rige también sorprendentemente para las
Administraciones Piblicas en virtud del art. 65 del RCRN, aunque este
limite cuantitativo es completado temporalmente en la medida en que seré
el Estado el que repare los dafios personales que se manifiesten en los
diez afios siguientes al accidente de modo ilimitado (arts. 46 y 56.2 de la
LEN) (35). En consecuencia, la regulacién de la LEN resulta, en principio,
contraria a la reparacién integral ilimitada postulada por la LRJIAP y PAC.
No obstante, se ha de tener en cuenta que la Responsabilidad subsidiaria
de las Administraciones Piblicas positivada en la LEN sélo se refiere a los
dafios personales; pero, squé ocurre con los dafios materiales que si son
indemnizables conforme a la LRJIAP y PAC? Y, en segundo lugar, habida
cuenta del sistema de Responsabilidad ilimitada que postula la LRJAP y PAC
que prescribe una reparacién integra, 3qué sucede con el exceso respecto
a la limitacién de Responsabilidad que también opera en relacién con las

de 1971. Sobre la suerte de estos convenios internacionales que exceden nuestro objeto de estudio
puede profundizarse en AYLLON Diaz-GONZzALEZ, J.M., Derecho nuclear, Comares, Granada, 1999,
pp. 221227.

(34) En concreto, estos riesgos, son asumidos por el Consorcio de Compensacién de Seguros
como Administracién Institucional (arts. 13 a 19 del ECCS).

(35) Ademés, sobre este limite temporal y cuantitativo aludido, se ha entendido que que
también responderd el Estado cuando el responsable no cuente con garantia o sea insolvente Véase
AYLON Diaz-GONZALEZ, J.M., Derecho nuclear, cit., p. 745. Se ha de tener en cuenta que el art. 57
fue modificado por la DA 52 de la Ley 40/1994, de 30 de diciembre, de Ordenacién del Sistema
Eléctrico Nacional. Las sucesivas reformas en este dmbito no han modificado dicha cuantia.
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Administraciones Piblicas cuando éstas resultan responsables directas (36)2
A nuestro juicio dichas omisién y exclusiéon no plantean problemas, pues
devendria, ademds, aplicable el régimen general de Responsabilidad patri-
monial de la LRJAP y PAC (37).

Por otra parte, también como exclusiones formales de la LRMA, hemos
de referirnos a los dafios o amenazas inminentes de dafios ambientales
cuando tengan su origen en sucesos cuyo régimen de responsabilidad se
encuentre regulado en los Convenios Internacionales enumerados en el
Anexo IV de la Ley (38).

3. Exclusiones subjetivas

Se excluyen, asimismo, los dafios derivados de actividades que no
tengan la consideracion de actividad econémica o profesional, de confor-
miadad con la conceptuacién de los operadores a que se refiere el art.
2.11 de la LRMA, esto es, los dafos producidos como consecuencia de la
caza, la pesca, la navegacion y la recoleccion, cuando estas actividades
no formen parte de una profesién, esto es, en tanto que actividades lodicas
o deportivas. En estos casos entrard en juego, pues, la responsabilidad
administrativa o, en su caso, la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Piblicas.

La LRMA regula la responsabilidad de los operadores, que define como
cualquier persona fisica o juridica, piblica o privada que desarrolle una acti-
vidad econémica o profesional o que, en virtud de cualquier titulo, controle
dicha actividad o tenga poder econémico determinante sobre su funciona-
miento técnico (art. 2.10). Como puede observarse, quedan incluidas en su
dmbito de aplicacién, como anuncidbamos, las AAPP cuando actian direc-

(36) AYLLON Diaz-GONZALEZ critica que existan dafios respecto de los cuales la LEN no prevea
su reparacién. Considera que esta exclusion choca de plano con el derecho a una tutela judicial
efectiva, demandando una modificaciéon normativa en este sentido, AYLLION Diaz-GONZALEZ, J.M.,
v.o.c., p. 749.

(37) En este sentido, AYLLON llama la atencién sobre las soluciones de otros ordenamientos
juridicos de nuestro entorno que acogen sistemas ilimitados En concreto se refiere a Suiza, Japén y
Alemania (AYLLON Diaz-GoNZALEZ, J.M., u.o.c., p. 750, nota 79).

(38) Convenio sobre Responsabilidad civil derivada de la contaminacién por hidrocarburos,
de 1992 y por hidrocarburos para combustible de buques de 2001, Convenio sobre Responsabilidad
e indemnizacién de dafios en relacién con el transporte de sustancias nocivas y potencialmente
peligrosas de 1996 y Convenio sobre responsabilidad civil por dafios causados por el transporte
de mercancias peligrosas por carretera, ferrocarril y vias navegables.
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tamente, ya que en caso de gestion indirecta, quedan excluidas del émbito
subjetivo de aplicacién de esta Ley, resultando, entonces, de aplicacion la
Ley de Contratos del Sector Piblico, como tendremos ocasién de analizar.

En cambio, tendrdn la consideracion de operador, segin dispone el
art. 2.10, los contratistas y concesionarios de la Administracién. No obs-
tante, no estardn obligados a costear los dafios ambientales cuando éstos
tengan su causa en el cumplimiento de érdenes en ejecucién de contratos
regulados en la legislacién de contratos del sector publico.

Téngase en cuenta, ademds, que las CCAA, al igual que pueden
completar la lista de actividades sometidas a esta LRMA, pueden ampliar
también la lista de sujetos responsables, en virtud del titulo competencial
relativo al establecimiento de normas adicionales de proteccién ex art.
149.1.23 in fine CE.

4. Exclusiones derivadas de la excepcionalidad causal

Por 0ltimo, la LRMA excluye, de conformidad con la DRMA, los dafios
ocasionados en caso de conflicto armado, los producidos por fenéme-
nos naturales de cardcter excepcional, inevitable e irresistible y por las
actividades cuyo Gnico propésito sea la defensa nacional, la seguridad
internacional o la proteccién contra los desastres naturales (art. 3.4). Esta
exclusion comprende los tipicos supuestos incardinables en lo que conoce-
mos por fuerza mayor y los casos en los que concurre un interés pUblico
de primer orden.

En relacién con estos dltimos, resultaria de aplicacion, ademas, el
régimen contemplado en los arts. 139 y ss. de la LRJAP y PAC.

5. Excepciones: supuestos de inexigibilidad de sufragar los
costes

La LRMA también incorpora supuestos en los que, a pesar de la existen-
cia del dafio ambiental y de la concurrencia de las circunstancias objetivas
previstas en la misma para que procedan las medidas correspondientes,
resulta inexigible sufragar sus costes. Estos supuestos se concretan en las
siguientes circunstancias, que ha de probar el operador (art. 14):

En primer lugar, no serd exigible sufragar los costes cando el dafio
o la amenaza de dafios ambientales derive de la actuacién de un tercero
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ajeno a la organizacién. Se considera, pues, que queda interrumpida la
relacion de causalidad, lo cual no exime de la adopcién de las medidas
previstas en la Ley. Sorprende esta solucién, ya que, hasta ahora, en estos
casos, con la aplicacién del sistema general de responsabilidad civil esta
circunstancia ha servido para modular o graduar la responsabilidad, pero
no para excluirla.

En segundo término, tampoco se deberdn costear las medidas corres-
pondientes cuando los dafios o la amenaza de los mismos sean conse-
cuencia del cumplimiento de una orden o instruccién obligatoria dictada
por una autoridad competente, incluidas las 6rdenes de ejecucion de un
contrato (no se considerardn érdenes la aprobacién de proyectos por la
AAPP respecto de dafios no previstos en la EIA o instrumento equivalente).
En estos casos serd responsable, entendemos, la Administracién ordenante,
de conformidad con los arts. 139 y ss de la LRIAP y PAC.

En tercer lugar, también serdn inexigibles los costes cuando la emisién
o el hecho contaminante constituya el objeto expreso y especifico de una
autorizacién de conformidad con la normativa aplicable a las actividades
del Anexo lll (esta circunstancia exige cumplimiento de la autorizacién y
de la normativa aplicable), esto es, lo que se entiende por contaminacio-
nes legales, salvo que el operador conociera que se estaban produciendo
dafos y no hubiera adoptado las medidas de evitacién y prevencién o
no hubiera comunicado la existencia de dafios ambientales o su amenaza
inminente a la autoridad competente (art. 9 LRMA).

La inexigibilidad de los costes derivados de los dafios ambientales
en estos casos excluidos pone en evidencia el carécter objetivo de la
responsabilidad ambiental positivada por la LRMA. También ciertamente
discutible, en la medida en que la normativa reguladora de las autorizacio-
nes ambientales exige, por lo general, la adaptacién al progreso técnico,
esto es, a la mejor tecnologia disponible. Esta clausula de progreso puede
determinar la inaplicacion de esta exclusion (39).

(39) La DRMA regula este supuesto en su art. 8.4, que deja libertad a los Estados miem-
bros para permitir que los operadores no sufraguen el coste de las acciones reparadoras cuando
demuestren que no ha habido culpa o negligencia por su parte y que el dafio se ha producido por
una emisién o un hecho autorizados mediante autorizacién expresa, y plenamente ajustados a las
condiciones en ella fijadas, concedida por u otorgada de conformidad con las disposiciones legales
y reglamentarias nacionales aplicables que incorporaran las medidas legislativas adoptadas por la
Comunidad especificadas en el Anexo ll, tal y como se apliquen en el momento de la emisién o
del hecho en cuestién.
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Por (ltimo, segln el art. 14 de la LRMA, no serdn exigibles los cos-
tes cuando sean desconocidos por la ciencia o la técnica los posibles
efectos dafiosos de la actividad en el momento de producirse la activi-
dad dafiosa. Se trataria de actividades tenidas por inocuas que causan
un dafio al medio ambiente, que perfectamente podrian encajar en el
supuesto que, para las Administraciones Piblicas, contempla el art. 141

de la LRJAP y PAC.

IV. CONSIDERACIONES CRIiTICAS SOBRE EL AMBITO DE APLICA-
CION DE LA LRMA

Varias consideraciones de diversa indole deben ser formuladas, a
nuestro parecer, sobre la nocién de dafio ambiental ofrecida por la vigente
LRMA y, en consecuencia, sobre el démbito de aplicacién de la misma.

1. Sobre el cardacter limitado de dafio ambiental acogido por
la LRMA

Ademés de las consideraciones vertidas supra sobre los dafios a los
distintos elementos del medio ambiente contemplados por la LRMA, asi
como respecto de las exclusiones, materialmente existe una limitaciéon
importante derivada de la Ley, que se traduce en considerar sélo como
dafios ambientales indemnizables los derivados de un grupo muy reducido
de actividades (40). Varias precisiones pueden ser hechas al respecto.
Por un lado, no cabe duda que a pesar de la seguridad juridica que
comporta una lista tasada desde la Ley, que no supedita el sometimiento
de la actividad a que la Administracién asi lo decida efectivamente, se
plantea el inconveniente de no existir un régimen juridico de Responsabili-
dad ambiental uniforme, ni desde una consideraciéon material ni desde una
consideracién subjetiva. Desde la 6ptica material, el resto de actividades,
esto es, todas aquéllas con incidencia ambiental o susceptibles de produ-
cir alteraciones sobre el medio ambiente, habré de ser clasificado en al
menos cuatro grupos. Por un lado se encontrarian aquellas actividades
nucleares cuyo régimen de Responsabilidad viene establecido en la Ley
25/1964, de 29 de abril, sobre Energia Nuclear. En segundo lugar,

(40) Téngase en cuenta que el Anfeproyecto de Ley sobre almacenamiento geolégico de
carbono de 2009 incluye a estas instalaciones en el ambito de aplicacién de la LRMA.
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también la Ley 10/1998, de 21 de abril de Residuos contiene, entre su
articulado —si bien de manera confusa, al no delimitar claramente las
distintas Responsabilidades derivadas de las actividades de recogida,
tratamiento, gestion y aprovechamiento de los residuos— un régimen
especial de Responsabilidad, no por casualidad, sino por la indiscutible
incidencia de estas actividades sobre el entorno. Y finalmente, como
clausula residual, se sitban aquéllas no sometidas a régimen especial
que se articulan en torno al art. 1902 del CC.

Desde la otra éptica, podria sefialarse que la variedad de regimenes
juridicos sobre Responsabilidad, en este d&mbito ambiental, viene también
determinada por el criterio subjetivo y, en consecuencia, si se trata de una
Administracién Pablica, el sistema arbitrado, salvo las excepciones vistas
supra, serd el contenido en los arts. 139 y ss. de la LRIAP y PAC.

Por ofra parte, como hemos advertido, la LRMA, siguiendo a la Direc-
tiva, no se refiere a la atmésfera cuando define dafio ambiental y, de
modo indirecto, al enumerar las exclusiones, alude a los dafios ambien-
tales originados por una contaminacién de cardcter difuso, como lo es la
atmosférica. El control del dafio a la atmésfera se estd llevando a cabo,
en cambio, a través de otros instrumentos juridicos dirigidos a la reduccién
de las emisiones como el mercado de derechos de emisién (41), el almo-

(41) Vid. Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero. Téngase en cuenta, asimismo, el Anteproyecto
de modificacién de esta Ley, para su adaptacién al Derecho comunitario. El presente afio podemos
destacar una intensa labor normativa de la Unién Europea en esta materia, fundamentalmente a
través del Reglamento 443/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, por el
que se establecen normas de comportamiento en materia de emisiones de los turismos nuevos y
de cuatro fundamentales Directivas de la misma fecha. En primer término, la Directiva 2009/28,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa al Fomento del uso de la energia
procedente de fuentes renovables. En segundo lugar, la Directiva 2009/29/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril, por la que se modifica la Directiva 2003/87/CE. En
tercer término, la Directiva 2009/30, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
por la que se modifica la Directiva 98/70/CE introduciendo un mecanismo de control y reduc-
cién de las emisiones de GEl en relacién con la gasolina, el diesel y el gaséleo y por la que
se modifica, asimismo, la Directiva 93/12/CEE sobre combustibles utilizados por buques en el
mercado interior. Por Gltimo, con la misma finalidad de contribuir en la lucha contra el cambio
climatico, resulta fundamental la Directiva 2009/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de abril, relativa al almacenamiento geolégico del diéxido de carbono y por la que se
modifican las Directivas 2000/60, 2001/80/CE, 2004/35, 2006/12, 2008/1 y el Reglamento
1013/2006.

Asimismo, se ha de tener en cuenta la Ley 5/2009, de 29 de junio, cuya disposicién adicional
segunda amplia el dmbito de aplicacién de la Ley 1/2005.
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cenamiento geoldgico de carbono (42), como tecnologia de transicién, y
el fomento de las energias renovables (43).

2. La insuficiente regulacién de los daios transfronterizos

Una de las cuestiones mas complejas que se encuentran sin respuesta
en sede ambiental es ofrecer una idénea disciplina juridica a los supuestos
de dafios ambientales transfronterizos. En puridad, no se encuentra satis-
factoriamente resuelta la problematica relativa a los dafios trasnfronterizos
que, en la mayoria de los casos, serdn ambientales (44).

La DRMA abordé esta cuestién de modo parcial en su art. 15, que
establece una obligacién de colaboracién, mediante un intercambio de
informacién, cuando un dafio ambiental afecte o pueda afectar a varios
Estados miembros, para velar por que se adopten medidas preventivas y,
en su caso, reparadoras. El deber de informacién, en caso de producirse
un dafio ambiental, recae sobre el Estado en el que se ha originado el
dano (art. 15.2). Por ofra parte, el Estado miembro en cuyo territorio se
produzcan dafos ambientales originados fuera de sus fronteras podré infor-
mar de ello a la Comisién y a otros Estados miembros afectados, formular
recomendaciones para la adopcién de medidas preventivas o reparadores
e intentar recuperar los costes que le haya supuesto la adopcién de las
mismas, de conformidad con la Directiva. Estos mecanismos juridicos de
colaboracioén, inspirados en la idea de buen gobierno de los Estados,
aln concientes de su importancia en sede de precaucién, se muestran
insuficientes para solventar la problemética que tratamos, cuando el dafio
transfronterizo se ha producido.

En conclusién, puede afirmarse que la DRMA no resolvié de modo satis-
factorio el supuesto de dafios transfronterizos, pues la exclusiva remisién a

(42) Téngase en cuenta la Directiva 2009/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
sobre almacenamiento geolégico de carbono y el Anteproyecto para su transposicién al ordenamiento
juridico espaiiol, que incide en el dmbito de aplicacién del sistema de responsabilidad ambiental
que estudiamos, al incluirse estas instalaciones en el Anexo Il de la LRMA.

(43) Directiva 2009/28, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril, relativa al
Fomento del uso de la energia procedente de fuentes renovables

(44) En el ambito del Derecho Internacional Piblico, la Comisién de Derecho Internacional
de Naciones Unidas cuenta con diversos trabajos en este dmbito, sobre los que puede consultarse
DrNAs DE CLEMENT, Z., «Prevencién del dafio transfronterizo a la luz de los proyectos de la Comisién
de Derecho Internacional de Naciones Unidas en materia de responsabilidad Internacional», en
http://acader.unc.edu.ar.
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la cooperacién internacional en este terreno resulta ser una solucién parcial.
Quedan, pues, sin resolver problemas cruciales como los derivados de la
deferminacién de la normativa aplicable a dafios causados por empresas
europeas que operan fuera de la UE, la determinacién del sujeto responsable
o la concrecién de las medidas reparadoras exigibles, entre ofras.

A nivel interno, la LRMA dedica dos de sus preceptos a la regulacién
de los dafos transfronterizos, el art. 8 y la disp. adic. 13.

Por lo que hace a las relaciones entre Espaiia y los restantes Estados
miembros, la LRMA establece una obligacién de cooperacién entre el
Estado Espafol y los restantes Estados miembros de la Unién Europea,
introduciendo el principio de que cuando un dafio ambiental o la ame-
naza inminente del mismo sea susceptible de afectar a la jurisdiccién de
los Estados miembros, estos deben cooperar mediante el intercambio de
informaciones y adoptando medidas preventivas o reparatorias segin el
caso (art. 8 LRMA). El precepto alberga dos supuestos distintos. En primer
término, cuando se haya originado un dafio medioambiental en el territorio
de una Comunidad Auténoma que pueda afectar a otros Estados miembros,
ésta deberd poner estos hechos en conocimiento del Ministerio con com-
petencias en materia de medio ambiente. Este, a través del Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacién, deberé facilitar todo tipo de informacién
que resulte relevante y establecerd los mecanismos de colaboracién con
las autoridades competentes de otros Estados miembros y asi facilitar la
adopcién de todas las medidas destinadas a la prevencion, a la evitacion
y a la reparacién de dafios medioambientales,. Asimismo, deberd tomar
en consideracién las recomendaciones que les sean formuladas por las
autoridades de los otros Estados miembros afectados y las comunicaré
a las autoridades competentes afectadas. Por otro lado, se contempla el
supuesto de que una autoridad espafiola competente por razén de la mate-
ria identifique un dafio o una amenaza inminente de dafio para su territorio
ocasionado por una actividad econémica o profesional que se desarrolla
en el territorio de otro Estado miembro. En este caso se deberd informar
a la Comisién Europea. A su vez, se podran formular recomendaciones
para la adopcién de medidas preventivas o reparadoras y estas deberdn
ser transmitidas al Estado miembro en el que se haya ocasionado el dafio
a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién (art. 8).

Por su parte, la disp. adic. 13, sobre responsabilidad medioambiental
en el exterior, esto es sobre responsabilidad ambiental por dafios oca-
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sionados en Estados no miembros, obliga a los operadores que realicen
actividades econémicas o profesionales reguladas en la Ley en Estados no
miembros de la UE a prevenir, evitar y reparar los dafios ambientales, en
aplicaciéon de lo establecido en los acuerdos, principios, objetivos y normas
internacionales que, en esta materia, suscriba Espafa, pudiendo resultar
de aplicacién las medidas previstas en la Ley (disp. adic. 13.1) (45). El
incumplimiento de estas obligaciones determinard, ademas de las sanciones
que se deriven de la aplicacién del Derecho Internacional, la obligaciéon
de devolucién de todas las ayudas piblicas de apoyo a la inversién en
el exterior, estableciéndose una penalizacién de dos afios sin recibir este
tipo de ayudas (disp. adic. 13.2). En tercer lugar, dispone el precepto que
lo dispuesto en los apartados anteriores no eximird del cumplimiento de
cualquier ofra obligacién legal existente en el Estado en el que se realice
la actividad causa del dafio ambiental (disp. adic. 13.3).

Ademés de esta disposicion de la LRMA, se ha de traer necesariamente
a colacién el Reglamento Comunitario 864/2007, sobre la Ley aplicable
a las obligaciones extracontractuales (Roma ll), cuya entrada en vigor tuvo
lugar el 11 de enero de 2009 (46).

(45) Ténganse en cuenta, especialmente, los siguientes convenios internacionales: Convenio de
Ginebra sobre la contaminacién atmosférica transfronteriza a larga distancia de 13 de noviembre de
1979, Convenio de Basilea sobre control internacional los movimientos transfronterizos y la eliminacion
de residuos peligrosos para la salud humana y el medio ambiente de 1989, Convenio de Viena
sobre la proteccion de la capa de ozono de 1985, y el Convenio de Berna sobre la conservacién
de la fauna y la flora salvaje en Europa y sus habitats naturales de 1982.

(46) Sobre este reglamento, puede verse DE MIGUEL AsENsIO, P.A., «La Lex Loci protectionis tras
el Reglamento Roma Il», AEDIPr, T. VII, 2007, pp. 375-406.

En Espafia, con anterioridad a la aprobaciéon del Reglamento Roma I, esto es, siempre que el
supuesto no encontrara su regulacién en tratados internacionales, se debia acudir al art. 10.9 CC. El
precepto determina la ley aplicable cuando se trata de obligaciones no contractuales, actuando como
norma subsidiaria del DIPr. De esta forma, se acudiria a esta norma cuando por ejemplo se tratara
de un accidente nuclear originado en un Estado no parte del Convenio de Paris de 1960, cuyas
consecuencias se manifiestaran en Espafia o en otro Estado no parte del mismo, asi como cuando
los dafios causados por un supuesto de contaminacién maritima por hidrocarburos se localizara en
un Estado no parte del Convenio de Bruselas de 1969, asi como el resto de los supuestos de dafios
al medioambiente con cardcter internacional. Recordemos que el art. 10.9 cc establece que Las
obligaciones no contractuales se regirén por la ley del lugar donde hubiere ocurrido el hecho del que
deriven. Se establece asi que el ordenamiento estatal aplicable para aquellos supuestos considerados
como obligaciones extracontractuales en los que se presenta un elemento de extranjeria serd ley del
lugar donde hubiere ocurrido el hecho del que deriven. Por lo tanto, cuando los tribunales espafioles
se encontraban frente a un caso de responsabilidad civil por dafios al medioambiente en el que se
presentara un elemento de extranjeria, el art. 10.9 los conducird a aplicar el ordenamiento material
del Estado en donde ocurrié el dafio ambiental. Este planteamiento presenta, al menos dos proble-
mas: aquellos casos en que se produce la contaminacién en un lugar libre de la soberania de los
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La norma comunitaria contempla el dafio medioambiental, que define
como cambio adverso de un recurso natural, como el agua, el suelo o
el aire, el perjuicio a una funcién que desempefa ese recurso natural en
beneficio de ofro recurso natural o del piblico o un perjuicio a la varia-
bilidad entre los organismos vivos. Puede observarse cémo se adopta un
concepto més amplio de recurso natural que el adoptado por la LRMA,
que siguiendo a la DRMA no comprende al aire. De este modo, cuando
de conformidad con el Reglamento resulte de aplicacién la normativa
espaiiola, habré que acudir a la LRMA y al CC, en relacién a los dafios
ambientales no incluidos en el dmbito de aplicacién de la LRMA pero si
incluidos en el dmbito de aplicacién del Reglamento, como los dafios a
la atmésfera o los dafios personales y materiales, derivados de un dafio
ambiental.

El Reglamento se aplicard a obligaciones extracontractuales en materia
civil y mercantil. Asimismo, quedan excluidas las materias administrativas
y los casos en que el Estado incurra en responsabilidad por acciones u
omisiones en el ejercicio de su autoridad (art. 1.1). Esta disposicion plantea
problemas interpretativos que hemos de resolver en nuestro ordenamiento.
Porque, qué se ha de entender por materias administrativas? Podria pen-
sarse en la responsabilidad por infraccién de la normativa ambiental, pero
no queda claro si también se encuentra excluida del dmbito de aplicacién
del Reglamento la responsabilidad civil derivada de infraccién administra-
tiva, lo cual no tendria, desde luego, mucho sentido. Por ofra parte, el Gltimo
inciso del precepto parece querer excluir la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Piblicas.

Por lo que se refiere a la ley aplicable en relacion con el dafio ambien-
tal o de un dafio sufrido por personas o bienes como consecuencia de
dicho dafio, sefala el art. 7 del Reglamento Comunitario que serd la del
pais donde se produzca el dafio, independientemente del pais donde se
haya generado la actividad dafiosa (art. 4). No obstante, el actor puede
elegir la aplicacién de la ley del pais donde se origina el mismo (art. 7).
El principio contamina paga justifica perfectamente el principio de favo-

Estados y cuando el lugar en donde se produce el hecho contaminante y donde se manifiestan sus
consecuencias lesivas no coinciden. El articulo 10.9 del Cédigo civil no ha sido derogado por el
Reglamento Roma II. Dicho precepto designa, a dia de hoy, la ley aplicable a ciertos supuestos de
las obligaciones extracontractuales no reguladas por el Reglamento Roma Il ni por otros convenios
y textos legales internacionales en materia de obligaciones extracontractuales.
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recer a la victima. Esta solucién, que permite al que reclama invocar la
legislacién mds estricta, cumple con los principios de accién preventiva y
quien contamina paga. Ademds, supone un desincentivo a las empresas
que localizan su actividad en paises con legislaciones més flexibles en
materia ambiental.

Por ofra parte, la Ley designada por este Reglamento, y esto es lo
mds interesante, se aplicard aunque no sea la de un Estado miembro. De
este modo, se trata de un Reglamento de aplicacién universal (art. 3). No
obstante, no afectard a la aplicacién de los convenios internacionales en
que sean parte uno o mds Estados miembros en el momento de la adop-
cién del Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de
obligaciones extracontractuales, aunque entre Estados miembros primaré el
Reglamento frente a los convenios celebrados exclusivamente entre Estados
miembros (art. 28).

Como puede observarse, tanto de las disposiciones de la DRMA y
de la Ley espafola de responsabilidad ambiental, como del Reglamento
comunitario Roma |l puede deducirse que estd surgiendo una tendencia
hacia la transnacionalidad de un sistema de responsabilidad ambiental,
en la linea de la denominada globalizacién ecolégica (47).

3. Sobre la inexigibilidad de sufragar los costes en el caso de
contaminaciones legales

Resulta muy frecuente en sectores como el ambiental, fuertemente
condicionados por el desarrollo de la técnica y la ciencia aplicada, que
el cumplimiento del ordenamiento juridico no garantice la indemnidad
del objeto de proteccién. Como consecuencia de ello, suele ser comin,
asimismo, que se produzcan dafios al medio ambiente por actividades
autorizadas de perfecta conformidad con el ordenamiento juridico. Se
trata del complejo tema de las contaminaciones legales que causan dafios
al medio ambiente.

Recordemos que, segin el art. 14.2 de la LRMA, seran inexigibles
los costes cuando la emisién o el hecho contaminante constituya el objeto
expreso y especifico de una autorizacién de conformidad con la normativa

(47) Cruz, PM. y Zenildo BODNAR, Z., «Pensar globalmente y actuar localmente: El Estado
transnacional ambiental en Ulrico Beck», Revista de Derecho Vlex, nom 63, 2008, p. 6y 9.
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aplicable a las actividades del Anexo Il (esta circunstancia exige cumpli-
miento de la autorizacién y de la normativa aplicable), esto es, lo que se
entiende por contaminaciones legales, salvo que el operador conociera
que se estaban produciendo dafios y no hubiera adoptado las medidas de
evitacion y prevencién o no hubiera comunicado la existencia de dafos
ambientales o su amenaza inminente a la autoridad competente (art. 9
LRMA), esto es, salvo que concurriera dolo o negligencia por parte del
operador. Afirmébamos que la inexigililiad de los costes derivados de los
dafios ambientales en estos supuestos excluidos ponen en evidencia el
cardcter objetivo de la responsabilidad ambiental (48). La DRMA regulé
este supuesto en su art. 8.4, que deja libertad a los Estados miembros
para permitir que los operadores no sufraguen el coste de las acciones
reparadoras cuando demuestren que no ha habido culpa o negligencia
por su parte y que el dafio se ha producido por una emisién o un hecho
autorizados mediante autorizacién expresa y plenamente ajustados a las
condiciones en ella fijadas, concedida por u otorgada de conformidad
con las disposiciones legales y reglamentarias nacionales aplicables que
incorporardn las medidas legislativas adoptadas por la Comunidad especifi-
cadas en el Anexo lll, tal y como se apliquen en el momento de la emisién
o del hecho en cuestion. A la luz de este precepto, y como resalté en su
momento JORDANO FRAGA, la regulacién dada a estos supuestos por la DRMA
suponia un retroceso con especto al ordenamiento juridico espafiol (49).

En estos casos, a diferencia de los contemplados por el art. 14.1
de la LRMA, dafios ocasionados como consecuencia del cumplimiento de
una orden de la Administracién, no nos encontramos ante un supuesto de

(48) En efecto, se presumird, salvo prueba en contrario, que las actividades econémicas y
profesionales contenidas en el Anexo Ill de la LRMA atendiendo a su naturaleza son idéneas o apro-
piadas para causar el dafio o la amenaza inminente de que dicho dafio se produzca. No obstante,
los operadores no cargarén con los costes de la reparacién si la actividad se desarrollaba cumpliendo
lo dispuesto en una autorizacién o en cumplimiento de una orden dictada por autoridad competente.
Respecto a las actividades no incluidas en el Anexo ll, la Ley no establece presuncién alguna. Segon
ESTEVE PARDO pueden hacerse dos lecturas de este silencio. Podria entenderse que también se aplica
la presuncién a estas actividades, siempre que se demostrara la concurrencia de culpa. Pero también
cabria estimar, y nosotros asi lo entendemos, que, al no decir nada en contra la Ley, seria necesario
en este caso probar la relacién de causalidad para destruir la presuncién de inocencia, salvo que
esta relacién de causalidad fuera evidente. Cfr. EsTeve PARDO, ob. cit. , p. 61.

(49) JORDANO FRAGA, J., «La responsabilidad por dafios ambientales en el Derecho de la Unién
Europea: andlisis de la Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril, sobre Responsabilidad medioam-
biental, en Estudios sobre la Directiva 2004/35/CE, de responsabilidad por dafios ambientales y
su incidencia en el ordenamiento espafol, Aranzadi, 2005, pp. 30-32.
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Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Piblicas por hechos
ajenos, sino mds bien ante la omision de los deberes que desde instan-
cias constitucionales y legales derivan para las Administraciones Piblicas
en sede ambiental, esto es, ante supuestos de Responsabilidad in vigi-
lando (50). De este modo, el fundamento de la Responsabilidad, en estos
casos contemplados en el art. 14.2, podria encontrarse en el incumpli-
miento de los deberes de policia, vigilancia e inspeccién de las actividades
intervenidas, teniendo en cuenta, no obstante, que esta afirmacién exige
partir de la consideracién de la proteccién del medio ambiente como
una funcién-obligacién de las Administraciones Piblicas que, en una de
sus facetas, se circunscribe al control de las actividades potencialmente o
efectivamente deteriorantes (51).

Procede pues que nos preguntemos si constituye suficiente nexo causal
el mero otorgamiento de licencia que habilita al ejercicio de una actividad
que causa dafos para imputar Responsabilidad a la Administracién o
si, mas bien, en estos casos el responsable resulta ser el legislador, por
tolerar dicha contaminacién, esto es, por consentir como legal el ejercicio
de una actividad que genera dafios al medio ambiente (52). También nos
interesa determinar si ademads del legislador, al tercero contaminador le
seria de algin modo imputable la contaminacién producida con habilito-
cién formal, a pesar de que el art. 14.2 establezca la no exigibilidad de
sufragar los costes a los operadores que demuestren que no han incurrido
en culpa, dolo o negligencia respecto de actividades enumeradas en el

Anexo Il de la LRMA.

Sobre esta problematica cabria adoptar, al menos, dos soluciones. En
primer término, podria convenirse en responsabilizar a la colectividad de
manera objetiva, en la medida en que no es reprochable al sujeto causante
del dafio ninglin comportamiento contrario a las normas. En segundo lugar,
podria pensarse en responsabilizar al legislador por omisién, méxime cuando
ésta constituya, ademds, un incumplimiento del Derecho Comunitario, o bien,

(50) Resowo puiG, M., Servicio..., cit., p. 50 y RiveRo ORTEGA, El Estado Vigilante, Tecnos,
Madrid, 2000, p. 228. En el ambito de la responsabilidad ambiental, Vid. Gomis CATALA, L., Res-
ponsabilidad por dafios al medio ambiente, Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 138.

(51) GoNzZALEZ-VARAS IBAREZ se ocupa de esta concepcién en GONZALEZ-VARAS IBAREZ, S., La
reparacién de los dafios causados a la Administracién, Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 241-242.

(52) El Libro Blanco sobre Responsabilidad ambiental advierte, en este sentido que en el dmbito
comunitario serdn responsables las autoridades que han concedido el permiso de emisién cuando se
ocasionaran dafios por una actividad autorizada, COM (2000) 66 final, de 9 de febrero.
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como en la practica ha entendido la Jurisdiccién Civil, en condenar al cau-
sante del dafo, independientemente de que dicho dafio se haya producido
cumpliendo la normativa vigente (53), exigiéndose en este Gltimo caso una
diligencia debida mdas all& del estricto cumplimiento de las normas, lo que
supondrd un acercamiento del alcance del requisito de la antijuridicidad civil
como presupuesto de aplicacion del sistema de Responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Piblicas.

(53) Como precursora de la objetivacién de la Responsabilidad civil, en este sentido, encon-
tramos la STS (Sala de lo Civil) de 26 de febrero de 1935 que, resaltada por De ANGEL YAGUEZ,
viene a dar por sentado, ya en aquel momento, que no basta con el cumplimiento de los reglamen-
tos y demds disposiciones legales que obligan a la adopcién de garantias para prevenir y evitar
dafios, pues si éstas medidas no han ofrecido un resultado positivo —porque de hecho el dafio se
ha producido—, se revela su insuficiencia y que faltaba algo por prever, no halléndose completa la
diligencia (DE ANGEL YAGUEZ, La Responsabilidad civil, Universidad de Deusto, Bilbao, 1988, pp. 61
y ss. Recuérdese, asimismo que el art. 12.2 del RSCL establece que las autorizaciones no podran
ser invocadas para excluir o disminuir la responsabilidad civil o penal en que hubieran incurrido los
beneficiarios en el ejercicio de sus actividades.

La STS (Sala de lo Civil) de 28 de mayo de 1993 advierte que el cumplimiento de Reglamentos
de proteccién atmosférica no altera la Responsabilidad de quienes los cumplan, cuando las medidas
adoptadas se muestren insuficientes en la realidad para evitar los dafios lesivos (f.j. 4). Asimismo,
SsTS (Sala de lo Civil) de 12 de diciembre de 1980, de 17 de marzo de 1981, de 3 de diciembre
de 1987, 16 de enero de 1989 y 24 de mayo de 1993. Por su parte, la jurisprudencia contenciosa
también se ha referido a esta cuestion. Asi, las SsTS (Sala de lo Contencioso-administrativo) de 12
de febrero de 1980, de 28 de junio de 1983, 23 de mayo de 1984, 1 de abril de 1995, 30 de
abril de 1996. También la doctrina hace eco de esta cuestion. Cfr. MARTIN MATEO, R., Tratado de
Derecho Ambiental..., cit., Tomo |, p. 69.
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