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Se analizan en este trabajo los tltimos informes y documentos publicados
en 2018 por el MITECO sobre la aplicacion de la Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de Responsabilidad Medioambiental, centrandonos en dos
aspectos fundamentales del régimen, las garantias financieras y los
criterios y el procedimiento para la determinacion de la significatividad
del dafio ambiental. Asimismo, se estudian las sentencias dictadas por
nuestros tribunales en esta materia durante el afio 2018.

This paper tackles the latest reports and documents published in 2018 by
MITECO about the application of Law 26/2007, of 23 October, of
Environmental Liability, and focuses on two fundamental aspects of the
regime: financial guarantees, and the criteria and the procedure for
determining significant adverse effects of environmental damage.
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Moreover, this contribution analyses the judgments handed down by our
courts in this matter during the year 2018.
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significativos. Principio de precaucion.
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Precautionary principle.

1. INTRODUCCION

Como es sabido, con el cambio de Gobierno producido en 2018 se
han creado dos Ministerios con competencias ambientales, mediante la
aprobacion del Real Decreto 355/2018, de 6 de junio, por el que se
reestructuran los departamentos ministeriales. En primer lugar, el
«Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentaciony», al que le corresponde
la propuesta y ejecucion de la politica del Gobierno en materia de recursos
agricolas, ganaderos y pesqueros, de industria agroalimentaria, de
desarrollo rural y de alimentacion (art. 11) y, en segundo lugar, «el
Ministerio para la Transicion Ecologicay» (MITECO), encargado de la
propuesta y ejecucion de la politica del Gobierno en materia de energia y
medio ambiente para la transicion a un modelo productivo y social mas
ecologico (art. 14). En concreto, el «nuevoy» portal web del MITECO se ha
actualizado en algunos aspectos, entre ellos, respecto de la informacion que
suministra sobre el régimen que regula la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental (LRM). En base a la misma,
abordaremos en el presente trabajo dos de los aspectos cruciales en materia
de responsabilidad ambiental, la posible futura regulacién de las garantias
financieras y la compleja tarea de la determinacion de la significatividad
del dafio.

Por otro lado, uno de los inconvenientes que siempre han envuelto a
la investigacion sobre la responsabilidad medioambiental, era y sigue
siendo, la escasa jurisprudencia que nuestros tribunales dictan en aplicacion
del régimen. Las razones pueden ser varias, quizas la reparacion de los
dafios se lleva, por lo general, a buen término a través del procedimiento de
exigencia de responsabilidad medioambiental en via administrativa y no
transcienden al plano judicial o quizds no se han producido atn dafios
ambientales de suficiente entidad para aplicar el régimen. Sin embargo,
enlazando con lo expuesto anteriormente respecto de la informacion
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publicada por el MITECO en aplicacion de la LRM, ahora sabemos con
certeza que desde que se aprobd la Ley se han producido 34 casos de
aplicacidon de la misma y que 7 de éstos llegaron a los tribunales de lo
contencioso hasta el afio 2017 (en una relacion de elaboracion propia: STS
de 4 de noviembre de 2011; STSJ de Valencia, de 8 de enero de 2013;
STSJ de Galicia, de 17 de octubre de 2013; STSJ del Pais Vasco, de 29 de
mayo de 2014; STS de 28 de noviembre de 2014; SAN de 30 de mayo de
2016; SAN de 19 de julio de 2016). En este trabajo analizaremos algunas
sentencias relacionadas con la responsabilidad medioambiental resueltas en
2018.

2. CUMPLIENDO CON EL DEBER DE INFORMACION

Hasta 2018, la informacion disponible para su consulta por los
operadores econdmicos, principales destinatarios de las obligaciones que
impone la LRM (art. 2.10), asi como por el publico en general, era escasa.
No podemos decir que fuera inexistente, pues constaba informacion
realmente relevante, como los andlisis de riesgos medioambientales
sectoriales desarrollados por la Direccion General de Biodiversidad y
Calidad Ambiental, asi como otros documentos de interés asociados, por
ejemplo, el util «Modelo de Oferta de Responsabilidad Medioambiental» -
MORA- (vid. al respecto, BELTRAN CASTELLANOS, 2018: pp. 219 y
ss.).

Sin embargo, en relacion con las obligaciones de informacion que
establece la Ley (arts. 9.1, 17.4, 19.2) y su Reglamento de desarrollo
parcial (art. 4), aprobado por el Real Decreto 2090/2008, de 22 de
diciembre y modificado por el Real Decreto 183/2015, de 13 de marzo, y
que consisten, a grandes rasgos, en que el operador colabore con la
Administracion 'y le comunique aquellas amenazas de dafio
medioambiental o aquellos dafios medioambientales de los que tenga
conocimiento a fin de que ésta, en su caso, pueda actuar por si misma o
controlar la correcta aplicacion de las medidas de prevencion, evitacion de
nuevos dafios y reparacion; debemos advertir que el Reglamento también
establece obligaciones de informacion para la Administracién, de forma
que el Ministerio de Medio Ambiente debe recopilar, sistematizar y poner a
disposicion del publico aquella informacion que pueda facilitar a los
operadores el cumplimiento de sus obligaciones en esta materia, datos que
abarcan desde la determinacion del estado basico de los recursos naturales,
a los indicadores para valorar y cuantificar los dafos, pero entre los que
destacaremos los «datos mas relevantes sobre experiencias previas de
reparaciony, practicamente desconocidos hasta fechas muy recientes.
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Pues bien, si accedemos al apartado de responsabilidad
medioambiental de la Direccion de Calidad y Evaluacion Ambiental del
portal web del MITECO, encontraremos un «reciente» apartado
denominado

«Informes de aplicacion de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, y
exigencia de responsabilidad medioambiental», elaborados por la citada
Direccion. Estos informes vienen a suplir la aludida falta de informacién
respecto de la «escasa de aplicacion del régimen» desde que éste entrase en
vigor hace ya mas de diez afios y que nos permite arrojar algo de luz sobre
algunos de los aspectos mas controvertidos en la materia, estos son, la
deslegalizacion de las garantias financieras y los criterios para la
determinacion de la significatividad del dafio ambiental.

3. EL POSIBLE FUTURO DE LAS GARANTIAS FINANCIERAS

Si se accede a los referidos informes dictados en aplicacion de la
LRM del portal web del MITECO se encontrard, en primer lugar, el
«informe remitido por Espafia a la Comision Europea, en aplicacion del
articulo 18.1 de la Directiva 2004/35/CE», de marzo de 2014. En efecto, se
trata de un informe cuyos resultados emple6 la Comision para elaborar su
informe COM (2016) 204 final. Si bien, ciertos datos del informe de
Espafia se podian inferir del publicado por la Comision, carecia totalmente
de sentido que aquél no estuviera disponible para su consulta por el publico
interesado. En dicho informe del Ministerio se puede comprobar que desde
el 30 de abril de 2007 hasta marzo de 2012 se iniciaron doce casos de
responsabilidad medioambiental, tramitados por las Comunidades
Autonomas de Cataluna, Andalucia, Galicia, Madrid, Extremadura y
Canarias, y que los dafios se causaron a los siguientes recursos: uno hace
referencia a los dafnos producidos al suelo; nueve a las aguas y al suelo; uno
a las aguas, al suelo y a la ribera del mar y de las rias; y uno inicamente a
las aguas.

Mas interés reviste aun el segundo de los informes disponibles, el
«informe al Consejo Asesor de Medio Ambiente» remitido por el MITECO
en julio de 2018, en cumplimiento de la Disposicion adicional undécima de
la LRM. Este incluye una relacion de los casos de dafios medioambientales
ocurridos entre los afios 2013 y 2017. En concreto, en estos afios se han
producido veintidos casos de responsabilidad medioambiental tramitados
por las Comunidades Autonomas de Aragdn, Canarias, Castilla La Mancha,
Catalufia, Galicia, Comunidad de Madrid y Comunidad Valenciana, por
dafios a los siguientes recursos: dos hacen referencia a danos producidos al

543



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2019
BELTRAN CASTELLANOS, “Responsabilidad medioambiental...”

suelo; uno al suelo y los habitat; once a las aguas y al suelo; dos al suelo, a
las aguas y los habitats; dos a las aguas y tres a las especies y los habitat.

Més alld de estos interesantes datos, estos informes 'y,
particularmente el segundo, abordan, entre otras, la cuestion relativa a las
reformas que durante estos afos se han efectuado respecto del régimen de
las garantias financieras que LRM y su Reglamento de desarrollo prevén.
En efecto, los cambios introducidos por el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1
de julio y la Ley 11/2014, de 3 de julio, asi como por el Real Decreto
183/2015, de 13 de marzo, trajeron como resultado la drastica reduccion
del niumero de operadores obligados a constituir garantia financiera.
Actualmente, el Reglamento de desarrollo recoge en su articulo 37.2 las
actividades exentas de la obligacién de constituir la garantia financiera
obligatoria conforme a lo establecido en el articulo 28.d) de la Ley, y las
que si mantienen dicha obligacion. En base al mismo, los operadores
obligados son:

- Operadores sujetos al ambito de aplicacion del texto refundido de
la Ley de prevenciéon y control integrados de la contaminacion,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2016, de 16 de
diciembre (IPPC).

- Operadores sujetos al ambito de aplicacion del Real Decreto
840/2015, de 21 de septiembre, por el que se aprueban medidas
de control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los
que intervengan sustancias peligrosas (SEVESO).

- Operadores dedicados a la gestion de residuos de las industrias
extractivas, cuando se trate de instalaciones clasificadas como de
«categoria A», segun lo dispuesto en el Real Decreto 975/2009,
de 12 de junio.

Es decir, que de los 15 puntos que contiene el Anexo III de la LRM,
unicamente, en el caso del primero y del decimocuarto se mantiene la
obligacion. La reduccion se justifica, como expresamente declara el
apartado II del preambulo del Real Decreto 183/2015 en que «la
experiencia adquirida durante los primeros afios de vigencia de este nuevo
régimen de responsabilidad medioambiental puso de manifiesto que la
exigencia de constituir garantia financiera a todos los operadores del anexo
Il de la ley, sin mas exenciones que las previstas en el articulo 28,
resultaba un tanto desproporcionada teniendo en cuenta que no todos los
operadores incluidos en el Anexo III presentan unos mismos indices de
peligrosidad y de accidentalidad, y que por ello se consider6 oportuno
eximir de la obligacion de constitucion de garantia financiera a los
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operadores cuyas actividades presentasen bajo riesgo de producir dafios
medioambientalesy.

No cabe duda de que las tres categorias de actividades que no quedan
exentas «claramente» manifiestan un alto riesgo y nivel de
accidentabilidad, como puso de manifiesto el Dictamen del Consejo de
Estado de 11 de diciembre de 2014. Ahora bien, los datos obrantes en los
informes publicados por el MITECO sobre la aplicacion de la LRM dan
buena prueba de que no son, ni mucho menos, las actividades que mas
dafos han provocado al medioambiente en los mas de diez afios de
vigencia del régimen. De los 34 casos de dafios ambientales reportados, en
primer lugar, la actividad econdmica que mas dafios ha producido, con un
total de 14 supuestos, es «la fabricacion, utilizacién, almacenamiento,
transformacion, embotellado liberacion en el medio ambiente y transporte
in situ de sustancias peligrosas, preparados peligrosos, productos
fitosanitarios o biocidas». Sin embargo, en la actualidad, los operadores
que ejerzan este tipo de actividad estdn exentos de la obligacion de
constituir garantia financiera alguna (aunque pueden contratarla de forma
voluntaria), al preverse en el punto 8 del Anexo III de la Ley.

En segundo lugar, hay dos tipos de actividades que han producido 5
casos de dafios ambientales cada una, estas son la explotacion de
actividades sujetas a autorizacion IPPC, que si mantiene la obligacion de
garantia financiera, (punto 1° del Anexo III) y «el transporte por carretera,
por ferrocarril, por vias fluviales, maritimo o aéreo de mercancias
peligrosas o contaminantes» en cambio, exenta de garantia (punto 9° del
Anexo I1I).

En tercer lugar, la actividad de «gestion de residuos, como la
recogida, el transporte, la recuperacion y la eliminacion de residuos y de
residuos peligrosos, asi como la supervision de tales actividades que estén
sujetas a permiso o registro de conformidad con la Ley 22/2011, de 28 de
julio, de residuos y suelos contaminados» ha provocado 4 casos de dafios
medioambientales reconocidos. Dicha actividad también esta exenta de la
constitucion obligatoria de garantia al figurar en el punto 2° del Anexo III
de la Ley.

Finalmente, los 6 casos restantes de dafos medioambientales se
corresponden a otras actividades de las enumeradas en el Anexo III, como
la prevista en el punto 5° (vertidos de aguas interiores y marte territorial
sujetos a autorizacion previa) y en el punto 7° (captacion y represamiento
de aguas sujetos a autorizacidon previa), ambas exentas de la obligacion de
garantia, mientras que 4 casos corresponden a actividades no incluidas en
el Anexo y, por tanto, no sometidas a responsabilidad objetiva ni tampoco a
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garantia financiera obligatoria. Todo ello nos permite sostener que, de los
34 casos reportados, Unicamente en 5 de ellos el operador u operadores
responsables estaban obligados a contar, en principio, [no olvidemos que la
exigencia «real» de constituir garantias financieras obligatorias paras las
actividades IPPC (actividades clasificadas con nivel de prioridad 1) esta en
vigor desde el 31 de octubre de 2018, tal y como dispone la Orden
APM/1040/2017, de 23 de octubre], con una garantia de respaldo para
cubrir su responsabilidad, sin perjuicio de que en el resto de los casos, los
operadores pudieron constituir la misma de forma voluntaria ex articulo
24.1 in fine de la LRM (dato que no consta en los informes).

Si lo pretendido por la Ley con la exigencia de garantias financieras
obligatorias a los operadores es, como expresamente declara el articulo
24.1, que éstos cuenten con recursos economicos suficientes para hacer
frente a la eventual adopcion de las medidas preventivas, de evitacion de
nuevos dafios y de reparacion por la responsabilidad ambiental inherente a
las actividades econdmicas que desarrollan, resulta evidente de los datos
apuntados, que este objetivo se ha visto claramente mermado con la actual
configuracion de las actividades que mantienen la obligacion de
constituirlas.

Ademas, estos datos nos invitan a formular tres importantes
reflexiones. En primer lugar, que la reduccion en la obligacion de constituir
las garantias financieras puede ser contraria al principio de «no regresiony,
el cual es una derivacion del principio de desarrollo sostenible, que impone
un proceso solidario con las generaciones futuras (vid. LOPEZ RAMON,
2011: pp. 13-27), y que implica la prohibicion del retroceso en la
proteccion ambiental como consecuencia de la lucha de intereses (el coste o
gravamen para los operadores de constituir una garantia financiera para
poder ejercer su actividad versus la proteccion ambiental), y que tiene su
ultima justificacion en el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado ex art. 45 CE (sobre las regresiones en el Derecho ambiental en
los ultimos afios vid. CARRENO ALVAREZ, 2018: pp. 15-39), pues un
operador con recursos econdmicos limitados (por ejemplo, las PYMES) y
sin garantia financiera, dificilmente podréa adoptar las medidas que la LRM
le impone, y en ese sentido, el nivel de proteccion del medio ambiente es
menos garantista.

En segundo lugar, debemos destacar que la practica totalidad de
estos datos ya se conocian (por el Gobierno) cuando se llevé a cabo la
reduccion de la obligacion en marzo de 2015, pues de los 34 casos
reportados, inicamente dos se descubrieron pasadas esas fechas, o dicho en
otras palabras, ya se sabia que la mayoria de actividades que habian
provocado dafios al medio ambiente no estan en los puntos 1°y 14° del
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Anexo III, y aun asi se optd por la exencidon en la obligacion de las
restantes, cuando realmente «no presentan un bajo riesgo de producir
dafios» como justifica expresamente el RD 183/2015.

Y en tercer lugar, puesto que el parrafo 2° del articulo 37.2.b) del
Reglamento de desarrollo de la LRM dispone que en el plazo de cinco afios
desde la entrada en vigor de este real decreto (es decir en 2020), se realice
un estudio que actualice la evaluacion del potencial de generar dafios
medioambientales y el nivel de accidentalidad de las actividades del Anexo
IIT de la LRM exentas de la obligacion de constituir la garantia, parece
logico que deberia ampliarse el listado de las actividades obligadas, como
minimo, a las que recogen los apartados 2°, 8° y 9° del Anexo III, que
durante estos afos han provocado el mayor nimero de dafios ambientales
(sin perjuicio de los 5 casos de dafios causados por las actividades IPPC).

En definitiva, el régimen de responsabilidad medioambiental
instaurado en Espaiia por la LRM en 2007, que se desmarc6 de la mayoria
paises de la Unidén Europea (solo 7 Estados miembros mas prevén en sus
leyes de transposicion de la Directiva las garantias obligatorias)
introduciendo la obligacion de constituir garantia financiera a los
operadores de «aquéllas actividades de mayor riesgo» requiere, en
coherencia con el espiritu original de la norma plasmado en el apartado V
de su preambulo, y con los propios razonamientos de las reformas del
régimen (eximir Unicamente las actividades que tengan bajo riesgo de
producir dafios) que en 2020 se modifique el Real Decreto 183/2015 y se
amplie el listado de actividades sometidas a la obligacion, al menos, en los
términos aludidos.

4. LA COMPLEJA TAREA DE DETERMINACION DE LA
SIGNIFICATIVIDAD DEL DANO AMBIENTAL

La Direccion General de Biodiversidad y Calidad Ambiental ha
publicado en el portal web del MITECO, en junio de 2018, dos documentos
de sumo interés, en primer lugar, el «Protocolo de actuacion en caso de
incidente y procedimiento administrativo» (en adelante Protocolo) que
proporciona unas pautas de actuacion a seguir, tanto a los operadores como
a la Administracion competente, en caso de que se produzca un incidente
que provoque un dafio medioambiental o amenaza inminente de dafio
medioambiental, en el contexto de la LRM. Ademas, desarrolla el
procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental, que
contempla las distintas fases en las que intervienen tanto la autoridad
competente, como los interesados y operadores. Y, en segundo lugar, el
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documento «Estructura y contenidos generales de los proyectos de
reparacion de dafios medioambientales» (en adelante Documento estructura
y contenidos) que ofrece una descripcion, conforme a lo que establece la
normativa de responsabilidad medioambiental, de la estructura y contenido
que debe considerar el operador para la elaboracion de la propuesta de
proyecto de reparacion que debe presentar a la autoridad competente.

Uno de los aspectos «oscuros» y mas complejos del régimen de la
responsabilidad medioambiental es la determinacion de la «significatividad
del dafio». En efecto, no todos los dafos que sufran los recursos naturales
incluidos en el ambito de aplicacion de la LRM (aguas, suelos,
biodiversidad y ribera del mar y de las rias, art. 2.1) generaran
responsabilidad medioambiental. Para que la Ley pueda ser aplicada, se
debera estar en presencia de amenazas de dafios o de dafios propiamente
dichos que produzcan «efectos adversos significativos» sobre los recursos
naturales sefialados. El objetivo es analizar si los ultimos documentos
publicados por la citada Direccion General ayudan al operador, o en su
caso, a la Administracion, en esta compleja obligacion prevista en el
articulo 2.1.a) y el Anexo I de la LRM y desarrollada su Reglamento.

4.1. EL PROCEDIMIENTO PARA SU EVALUACION

Como se ha anticipado, el procedimiento para la determinacion de la
significatividad del dafio ambiental estad regulado en el Reglamento de
desarrollo parcial de la LRM, en sus articulos 15 a 18, y es un factor basico
a la hora de declarar la exigencia de la responsabilidad medioambiental,
constituyéndose como un aspecto esencial en la tramitacion del
correspondiente expediente administrativo de exigencia de responsabilidad.
En este sentido, como advierte el Documento estructura y contenidos, la
evaluacion de la significatividad de los dafios «es el elemento clave que
permite la aplicacion del régimen de responsabilidad medioambientaly.
Dicha evaluacién debe hacerse caso por caso, y en ocasiones puede revestir
cierta complejidad debido a la incertidumbre asociada a la prevision de los
efectos que uno o mas agentes causantes del dafio pueden ocasionar sobre
el medio receptor. En cualquier caso, y a fin de simplificar en tiempo y
coste esta tarea, como advierte el citado Documento, tanto el operador
como la autoridad competente pueden aplicar el «principio de precauciony,
cuyo objetivo es garantizar un elevado nivel de proteccion del medio
ambiente y, en consecuencia, de los recursos naturales susceptibles de
sufrir el dafio, de forma que «cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debe utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas efectivas para impedir la
degradacion del medio ambiente». En estos casos, el dafio medioambiental
deberd considerarse significativo aunque, por la complejidad de Ia
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evaluacion del dafo, no exista evidencia cientifica de que se exceda el
umbral de significatividad, siendo suficiente con que se tengan motivos
suficientes para que creer que sea asi (reasonable belief o «duda
razonabley).

Si por el contrario, como precisa el Protocolo, el dafio o la amenaza
de dafio no se consideran significativos, deberd aplicarse, en todo caso, la
normativa sectorial correspondiente (€sta es, en el caso de las aguas, el
Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Aguas, el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico (RDPH), aprobado por el Real Decreto 849/1986, de 11 de
abril, y la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de Proteccion del Medio
Marino; en el caso de la biodiversidad, la Ley 42/2007, de 13 de diciembre,
del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (LPNB); y respecto de los
suelos, la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados
(LRSC), y el Real Decreto 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece
la relacion de actividades potencialmente contaminantes del suelo y los
criterios y estandares para la declaracion de suelos contaminados). Todo
ello, sin perjuicio de que la LRM permite la aplicacion las normas
sectoriales para alcanzar la reparacion, siempre que los resultados respecto
a la reparacion del recurso danado sean los mismos (art.6.3). En este
sentido, por ejemplo, podemos traer a colacion la SAN de 24 de mayo de
2018, donde la Sala advierte que «conforme a lo dispuesto en el articulo 6.3
de la Ley 26/2007, al que se remite el articulo 323 del Reglamento del
Dominio Publico Hidraulico (...) eso es lo que ha sucedido en el caso de
autos mediante la aplicacion por la resolucion impugnada de la normativa
sectorial de aguas, habiéndose conseguido dicha reparacion mediante la
indemnizacion de los dafios causados ex articulo 323.1 del RDPH» (FJ 2°).

Ahora bien, debemos precisar que la legislacion sectorial, por regla
general, se remite a la LRM para la reparacion de los danos ambientales
(por ejemplo, los arts. 54.2 LRSC o 79.2 LPNB), y que, no procediendo la
aplicacion de ésta (por no ser el dafio significativo), admiten que se
indemnicen los dafios y perjuicios que no puedan ser reparados, lo que
rebaja el nivel de proteccion establecido por la LRM, pues en base a la
misma y como sostiene VALENCIA MARTIN (2010: p. 12), «el dafio
ambiental solo admite, en efecto, tres formas de reparacion (o una
combinacidon de las mismas), que son todas ellas formas de reparacién in
natura (Anexo II LRM)», de modo que ante la imposibilidad de una
reparacion primaria, procederia la complementaria, no cabiendo, en ningiin
caso, la mera indemnizacion sustitutoria.

Por otro lado, en cuanto al momento de la evaluacion de la
significatividad, esta puede realizarse tanto con caracter previo al inicio del
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procedimiento de exigencia de responsabilidad medioambiental, como
durante la tramitacion del mismo, dependiendo de cuando el operador o la
autoridad competente haya tenido conocimiento del incidente, asi como de
la naturaleza del mismo y su evoluciéon. A estos efectos, la autoridad
competente responsable de la instruccion del procedimiento solicitard los
informes necesarios a otros organismos competentes, con el objetivo de
recabar informacion para facilitar la determinacion de la significatividad,
para lo cual se utilizard el formulario «Modelo SI» (disponible en el portal
web del MITECO).

Asimismo, en base a la informacion que proporciona el Protocolo
podemos extraer una serie de pautas sobre como determinar la
significatividad en relacion con las fases del dafo. De este modo:

a) «En la fase de prevencion», ante la aparicion de una amenaza
inminente de dafio, se debera evaluar, con la informacion
disponible, y aplicando el principio de precaucion, la
significatividad del dafio medioambiental que dicha amenaza
pudiera causar. Esta obligacion recae en primera instancia en el
operador, sin perjuicio de las potestades de la autoridad
competente de actuar. Asi, la obligatoria comunicacion por parte
del operador a la autoridad competente de la existencia de una
amenaza inminente de dafio significativo (a estos efectos el
propio MITECO ha puesto a disposicion de los operadores en su
pagina web el Modelo C1 de formulario para llevar a cabo dicha
comunicacion) implicard, directamente, la solicitud por parte del
operador de que se inicie un expediente de exigencia de
responsabilidad medioambiental. Ademas, si el operador no
aplica las medidas de prevencion o las aplica de forma deficiente,
podran ser adoptadas por la Administracion mediante actuacion
directa, para que el dafio ambiental no llegue a producirse.

b) «En la fase de evitacion de nuevos dafios». Una vez se ha
constatado la existencia del dafio, esta fase exige que se siga
evaluando si el dafio ocasionado es significativo, aplicando de
nuevo el principio de precaucion. En caso de que se determine
que no es significativo, se podra recurrir a la legislacion sectorial
para la gestion y reparacion del mismo, mientras que si el dafio es
declarado significativo la Administracion podra ejecutar,
mediante actuacion directa, las medidas de evitacion de nuevos
dafios necesarias en el caso de que el operador no las adopte por
si mismo.
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c) «En la fase de reparacion». Como declara el Protocolo, esta fase
sigue de nuevo el esquema apuntado en las anteriores fases
respecto a la evaluacion de la significatividad y anade que «en
caso de que el dafo medioambiental sea calificado de
significativo, el operador o, en su defecto, la autoridad
competente mediante actuacion directa, aplicara las medidas de
reparacion primarias necesarias, en primera instancia y, en caso
de ser necesarias, las medidas de reparacion complementarias y/o
compensatorias». Debemos precisar que las medidas
complementarias tienen por objeto compensar el hecho de que la
reparacion primaria no haya dado lugar a la plena restitucion de
los recursos naturales o servicios de recursos naturales danados
(por ejemplo, porque el dafio es irreversible o
desproporcionadamente costoso) y, si bien es cierto que este tipo
de medidas pueden no ser necesarias, puede ocurrir que al
evaluarse las distintas medidas reparadoras identificadas, se
elijan medidas reparadoras primarias que no restituyan por
completo a su estado basico los recursos que hayan sufrido el
dafio, o que lo hagan méas lentamente. Ahora bien, se podra
adoptar esta decision unicamente si los recursos naturales o los
servicios medioambientales dafiados se compensan mediante un
incremento de las acciones complementarias 0 compensatorias
que proporcione un nivel similar de recursos o servicios
(apartado 1.3.2 del Anexo II de la LRM).

Ademas, respecto de las medidas compensatorias, tal y como precisa
el MORA (documento metodologico, p. 40) se prevé que existan o puedan
existir siempre (salvo que la reparacion surta efectos inmediatos), dado que
tienen por objeto compensar a la poblacion afectada por las pérdidas
provisionales de recursos naturales desde que tiene lugar el dafo hasta que
surte efecto la reparacion primaria o complementaria. De esta forma, y
puesto que la reparacién primaria o complementaria puede iniciarse una
vez pasado cierto periodo de tiempo desde el momento del accidente, se
procedera a calcular y dimensionar la cantidad de recurso adicional que
debe recuperarse en concepto de reparacion compensatoria. Siguiendo el
ejemplo que propone ROCASALVA (2018: pp. 255-256), «si se producen
dafios a una determinada especie de arboles situados en un terreno concreto
afectado por la actividad de un operador u operadores que produce dafios a
estos recursos naturales, si se tratara de arboles de longevidad alta, se
buscaria asi resarcir dicha pérdida a través de métodos alternativos como
cultivar un mayor nimero de especies de arboles como los afectados, a los
fines de llegar a alcanzar un nivel de compensacion del daio provocado y,
a su vez, compensar el tiempo en el que el recurso natural no aporta su
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funcion, esto es, la aportacion concreta de oxigeno a la atmoésfera, entre
otrasy.

Sin embargo, pese a lo expuesto sobre el funcionamiento de las
medidas de reparacién del dafio que prevé la Ley, llama la atencion el
hecho de que, si se acude a los informes publicados en 2018 por el
MITECO sobre la aplicacion de la LRM, de los casos ya resueltos (24
segun los referidos informes), en ninguno se han aplicado medidas
complementarias, lo que podria encontrar una «forzada» explicacion en el
hecho de que la reparacion primaria, en todos los casos, hubiera permitido
restaurar los recursos naturales dafiados al estado en que se encontraban
antes de sufrir la agresion. Mas llamativo resulta el hecho de tampoco se
han aplicado medidas compensatorias, lo que resulta mucho mas complejo
de justificar, pues parece sumamente dificil que en todos los supuestos la
reparacion fuese «inmediatay y no se produjese ninguna pérdida
provisional de las funciones ecologicas o servicios que prestan los recursos
naturales danados. En efecto, los citados informes muestran como, en
algunos casos, las medidas de reparacion primaria tardaron hasta 5 afios en
ejecutarse completamente (casos 16 y 33) lo que revela una incorrecta
aplicacidn en la practica de los criterios de reparacion del dafio que estipula
el Anexo Il de la Ley.

4.2. LA SIGNIFICATIVIDAD EN EL PROYECTO DE
REPARACION DEL DANO

El articulo 20 de la LRM regula el contenido de la obligacion de
reparar. En base al mismo, en primer lugar, el operador, sin demora y sin
necesidad de advertencia, de requerimiento o de acto administrativo previo
adoptara todas aquellas «medidas provisionales» necesarias para, de forma
inmediata, reparar, restaurar o reemplazar los recursos naturales y servicios
de recursos naturales dafiados, de acuerdo con los criterios previstos en el
Anexo 11, informando a la autoridad competente de las medidas adoptadas.
Y, en segundo lugar, sometera a la aprobacion de la autoridad competente
una propuesta de medidas reparadoras de los dafios medioambientales
causados, elaborada conforme a lo previsto en el Anexo II, tal y como
dispone el articulo 20 del Reglamento. Se trata del documento donde se
reflejard tanto la situacion creada por el dafio que se trata de prevenir,
evitar o reparar, como las medidas que se deban adoptar para el correcto
restablecimiento del medio ambiente (GUERRERO ZAPLANA, 2010: p.
149).

Como aclara el Documento estructura y contenidos, la redaccion de
un proyecto de reparacion de dafios medioambientales exige que €stos
hayan sido considerados como significativos. Como ya se ha reflejado, la
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evaluacion de la significatividad es realizada en primer término por el
operador y en el proyecto de reparacion se recopilaran los datos y criterios
en base a los cuales determinados dafios fueron considerados como
significativos. Posteriormente, presentara los datos e informacion que
apoyan la evaluacion de la significatividad ante la Administracion,
atendiendo al criterio escogido, sin olvidar que la autoridad competente
también puede, en determinados casos, evaluar la significatividad de los
dafios medioambientales. Debe recordarse, ademas, que el propdsito de la
metodologia para determinar las medidas de reparacion que establece la
Ley, en la que se enmarcaria la evaluacion de la significatividad del dafio,
es conseguir una relacion de proporcionalidad entre la magnitud del dafio
medioambiental y el alcance de las medidas de reparacion (primaria,
compensatoria y/o complementaria) correspondientes.

A tenor de lo anterior, el Documento estructura y contenidos expone
los criterios que pueden utilizarse para evaluar la significatividad del dafio.
De este modo y, en primer lugar, como paso previo a la evaluacion de la
significatividad, es necesario que el operador responsable «identifique y
cuantifique el dafio medioambiental ocasionado», para lo cual deberd tener
en cuenta lo recogido en los articulos 8 y siguientes, y en el Anexo I del
Reglamento. En este contexto, y atendiendo a lo establecido en el articulo
15 del Reglamento, en dicha tarea deberan considerarse los siguientes
aspectos: la identificacion del agente causante del dafio (si es fisico,
quimico, biologico y, aunque el Reglamento no lo prevea, ocasionado por
un incendio tal y como admite expresamente el MORA, documento
metodologico, p. 28), la cuantificacion del daiio (que obliga a determinar
parametros como su extension, intensidad, duracion o reversibilidad) y la
variacion de otros parametros como el estado de conservacion del recurso
afectado, y como el dao a afectado a su integridad fisica o nivel de calidad
y, ademas, los riesgos que el dafio comporta para la salud humana o para el
medio ambiente asociado al recurso afectado.

Una vez considerados estos aspectos, y a fin de evaluar la
significatividad del dafio, se procedera a utilizar los criterios que establecen
los articulos 16 a 18 del Reglamento, por referencia al recurso natural
afectado, en linea con las definiciones del articulo 2 de la LRM. Sin
embargo, debemos detenernos en hacer unas consideraciones previas sobre
estos preceptos. En primer lugar, que el Documento estructura y contenidos
aclara que el articulo 17 no tiene en realidad por objeto la evaluacion de la
significatividad por agente quimico, sino que «debe entenderse,
exclusivamente, como un elemento a tener en cuenta en la determinacion
de la intensidad del dafo, conforme a lo establecido en el articulo 13 de la
citada norma» que, como se ha descrito, es una de las tareas que es
necesario llevar a cabo, junto con la extension y la escala temporal del
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daifo, para realizar la cuantificacion del dafio medioambiental prevista en el
articulo 11 del Reglamento. Y, en segundo lugar, que el articulo 18 del
Reglamento establece los criterios para la determinacion de la
significatividad de los dafios a las aguas y el suelo cuando no resulta
posible su determinacion con arreglo al articulo 16, o en el caso de que la
contaminacion se produzca en un suelo que se encontrase contaminado
antes de que se produjese el daiio medioambiental. Se trata, por tanto, de
una «clausula de flexibilidad» (BELTRAN CASTELLANOS, 2018: p.
154), que prevé la posibilidad de medir la significatividad por referencia a
los efectos que el dafio ocasione a las especies silvestres que habitan en el
agua y en el suelo (GUERRERO ZAPLANA, 2010: p. 136).

Todo ello sin olvidar que el articulo 15.3 del Reglamento sefala, en
consonancia con el Anexo I de la LRM, que si los dafios tienen efectos
demostrados en la salud humana, siempre se consideraran como
significativos. Sobre la forma de valorar los efectos sobre la salud humana,
el apartado III del Anexo I del Reglamento establece que «para la
valoracion de forma especifica de los efectos sobre las especies silvestres y
la salud humana se considerard cualquier via de exposicion a través del
aire, el agua y el suelo, incluyendo la ingestion, la inhalacion y la
absorcion». En este sentido, como apuntan COSACK y ENDERS (2008: p.
10), «en base a los principios del Derecho europeo, el concepto de salud
debe interpretarse ampliamente en la linea de lo establecido por la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) como un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o
enfermedadesy.

Precisadas estas cuestiones y entrando ya en el andlisis del citado
articulo 16 del Reglamento, éste consta de cuatro puntos, en los que se
indica el criterio o criterios especificos de significatividad para especies
silvestres y habitats, aguas, suelo y ribera del mar y de las rias,
respectivamente. Por ello, en el Documento estructura y contenidos se
analizan dichos criterios especificos para evaluar la significatividad del
dafio por referencia a los distintos recursos naturales incluidos en el ambito
de aplicacion de la LRM. Estos son:

a) En relacion con las «especies silvestres y habitatsy, tal y como
establece el articulo 16.1 del Reglamento «los dafios ocasionados
a las especies silvestres y a los habitats seran significativos
cuando los cambios experimentados por el receptor produzcan
efectos adversos que afecten al mantenimiento de un estado
favorable de conservacion o a la posibilidad de que éste sea
alcanzado». A estos efectos, se debera tener en cuenta cualquier
informacion disponible de caricter local, regional, nacional y
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comunitario de la especie o del hébitat afectado que resulte
relevante. Ademads, el Anexo I de la LRM recopila una serie de
indicadores o datos mensurables que el operador podra emplear
para determinar si se han producido dichos efectos desfavorables
(nimero de individuos afectados, densidad o extension,
capacidad de propagacion, etc.) y recopila unos criterios que, de
cumplirse, permitirdn clasificar los dafios como no significativos,
y que son los siguientes: 1) las variaciones negativas inferiores a
las fluctuaciones naturales consideradas normales para la especie
o el hébitat de que se trate; 2) las variaciones negativas que
obedecen a causas naturales o se derivan de intervenciones
relacionadas con la gestion corriente de los espacios naturales
protegidos o los lugares de la Red Natura 2000, segun se definan
en sus respectivos planes de gestion o instrumentos técnicos
equivalentes; y 3) los dafios a especies o habitat con demostrada
capacidad de recuperar, en breve plazo y sin intervencion, el
estado basico o bien un estado que, tan solo en virtud de la
dindmica de la especie o del hébitat, dé lugar a un estado
equivalente o superior al basico (es decir, que pueda producirse
la recuperacion natural, sin intervencion humana, de la especie o
habitat dafiado).

Una aplicacion practica del «principio de precaucion» podria ser el
desconocimiento sobre las fluctuaciones naturales normales del habitat o de
la especie objeto de estudio. En efecto, no siempre se dispone de
informacion sobre la dindmica de la poblacion o del habitat respecto a las
variaciones que experimentan de forma ordinaria. Ante esta ausencia de
informacion, el operador o la autoridad competente podrian concluir la
significatividad del dafio por aplicacion de dicho principio.

b) Por lo que respecta a «las aguas», mas alla del concepto de dafo
a las aguas que establece el articulo 2.1.b) de la LRM, el articulo
16.2 de su Reglamento dispone que los dafios a las aguas seran
significativos «si la masa de agua receptora experimenta un
efecto desfavorable de su estado ecologico, quimico o
cuantitativo, en el caso de aguas superficiales o subterraneas, o
de su potencial ecologico, en el caso de aguas artificiales y muy
modificadas, que traiga consigo, en ambos casos, un cambio en la
clasificacion de dicho estado en el momento de producirse la
afeccion, de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento de
Planificacion Hidrologica aprobado mediante el Real Decreto
907/2007, de 6 de julio, y demas legislacion aplicable» (entre la
que se encuentra tanto el Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico, como el Real Decreto 1514/2009, de 2 de octubre,
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por el que se regula la proteccion de las aguas subterraneas
contra la contaminaciéon y el deterioro; y el Real Decreto
817/2015, de 11 de septiembre, por el que se establecen los
criterios de seguimiento y evaluacion del estado de las aguas
superficiales y las normas de calidad ambiental).

Para evaluar si una masa de agua cambia su estado quimico,
ecologico o cuantitativo al producirse un dafio, debera tenerse en cuenta, en
primer lugar, los factores que determinaron la clasificacion de su estado,
previamente a producirse el dafio y posteriormente a que éste se produzca.
En el caso de las amenazas inminentes de dafos, habra de preverse las
consecuencias de los dafios en caso de que estos llegasen a producirse.

Es importante destacar que el Documento estructura y contenidos
precisa que en la determinacion de la significatividad del dafo
medioambiental a las aguas «se debe tener en cuenta la escala temporal o
temporalidad del mismoy», como aspecto especialmente importante, puesto
que la evaluacion del estado de las mismas, en el contexto de la legislacion
de aguas, se realiza oficialmente al final de cada ciclo de planificacion
hidrolégica, aunque las autoridades competentes realizan informes anuales
del estado de las masas de agua. Sin embargo, en el contexto de la LRM,
serd necesario evaluar el cambio en la clasificacion del estado de la masa
de agua en el momento de producirse la afeccion, tal y como establece el
citado articulo 16.2 del Reglamento de desarrollo parcial de la LRM.

Ademas, en algunos casos, la evaluacién del posible cambio en la
clasificacion del estado de una masa de agua, cuando se produzca la
afeccion, puede ser técnicamente compleja de realizar. Por ello, en la
determinacion de la significatividad en estos casos se debera seguir el ya
citado principio de precaucion y considerar el dafio como significativo si
existe una duda razonable de que se ha superado el umbral. Incluso, en la
evaluacion de la significatividad de los dafios puede ocurrir que el dafo
medioambiental se produzca sobre una masa de agua que se encuentre en
mal estado antes de que ocurra el incidente. En estos casos, y en linea con
lo que establece el articulo 18 del Reglamento (y que se refiere a la que
hemos denominado como «clausula de flexibilidad»), el caracter
significativo de los dafios ocasionados a las aguas podra determinarse en
funcion del dafio que experimenten las especies silvestres que habiten la
masa de agua.

Respecto a «las aguas marinasy», el dafio serd significativo cuando
afecte al estado buen estado ambiental de dichas aguas, tal y como se

define en el articulo 9.1 de la Ley 41/2010, de 29 de diciembre, de
Protecciéon de Medio Marino: «aquel en el que éste da lugar a océanos y

556



OBSERVATORIO DE POLITICAS AMBIENTALES 2019
BELTRAN CASTELLANOS, “Responsabilidad medioambiental...”

mares ecologicamente diversos y dinamicos, limpios, sanos y productivos
en el contexto de sus condiciones intrinsecas, y en el que la utilizacion del
medio marino sea sostenible, quedando asi protegido su potencial de usos,
actividades y recursos por parte de las generaciones actuales y futurasy.
Ahora bien, como precisa el Documento estructura y contenidos, si la
evaluacion de los dafos a las aguas marinas estd ya cubierta por la
evaluacion de la significatividad del dafio para aguas superficiales, en el
caso de aguas costeras, no sera necesario realizar una evaluacion adicional.
En caso contrario, en coherencia con el criterio aplicado para las aguas
superficiales y subterrdneas, se considerara que un dafio a las aguas
marinas sera significativo siempre que produzca un cambio en la
clasificacion del estado de dichas aguas.

c) Y en cuanto al «suelo», el articulo 16.3 del Real Decreto
2090/2008, de 22 de diciembre, recoge los criterios de
significatividad, de forma que «los dafios ocasionados al suelo
seran significativos si el receptor experimenta un efecto adverso
que genere riesgos para la salud humana o para el medio
ambiente, de manera que aquél pueda ser calificado como suelo
contaminado en los términos establecidos en el Real Decreto
9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la relacion de
actividades potencialmente contaminantes del suelo y los
criterios 'y estandares para la declaracion de suelos
contaminadosy.

De esta forma, la significatividad del dafio al recurso suelo se
determina recurriendo a la legislacion sectorial, pues el citado Real Decreto
9/2005 establece unos niveles genéricos de referencia, relativos a
proteccion de la salud humana o de los ecosistemas, cuya superacion activa
el procedimiento de declaracién del suelo como contaminado. Por tanto,
cuando un suelo es declarado como contaminado atendiendo a esta
legislacion sectorial, el dafio medioambiental ocasionado se considera
significativo en términos de la normativa sobre responsabilidad
medioambiental.

d) Por ultimo, respecto de la «ribera del mar y de las rias», el
articulo 16.4 del Reglamento referencia la significatividad del
dafio a la del resto de los recursos naturales contemplados por la
LRM: «los dafios ocasionados a las riberas del mar y de las rias
seran significativos en la medida en que lo sean los dafios
experimentados por las aguas, por el suelo o por las especies
silvestres y los habitats, de conformidad con lo establecido en los
apartados anteriores». De este modo, la LRM y el Reglamento
consideran al recurso ribera del mar y de las rias como una suma
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del resto de recursos considerados por la normativa sobre
responsabilidad medioambiental. Por tanto, el dafio serd
significativo si el dafo a las aguas, al suelo, a las especies y/o a
los habitats (colindantes o proximos) resulta significativo,
recurriendo a los criterios arriba expresados.

En definitiva, partiendo del hecho de que los efectos adversos
significativos que puede causar un dafio ambiental constituyen un concepto
juridico indeterminado, y que su determinacion debera llevarse a cabo caso
por caso, aplicando los criterios que se han expuesto, no se pueden
establecer criterios completamente objetivos o procesos automaticos, pues
cada recurso natural presentard caracteristicas singulares que obedeceran a
diversos factores como geograficos o climaticos, por ejemplo. Ahora bien,
debe tenerse en cuenta que se trata de recursos naturales indispensables
para la vida, y que por ello, el umbral de significatividad debera partir
desde un «nivel bajo», pues en caso contrario se estaria privando de
antemano de aplicabilidad a la LRM, siendo también muy necesario aplicar
el principio de precaucion y considerar el dafio como significativo si existe
una duda razonable en ese sentido, a pesar de la falta de evidencias
cientificas.

5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL. LAS SENTENCIAS
DICTADAS EN 2018

En 2018 se han dictado algunas sentencias relacionadas con la
aplicacion del régimen de la responsabilidad medioambiental que regulan
la LRM y su Reglamento de desarrollo parcial, asi como la normativa
sectorial correspondiente. Las mismas inciden sobre dos aspectos
esenciales del régimen, el ambito subjetivo de aplicacion de la Ley, por un
lado, y la independencia de la exigencia de responsabilidad respecto de las
infracciones administrativas, por otro.

5.1. SOBRE LA APLICACION DEL REQUISITO DE ACTIVIDAD
ECONOMICA Y EL NEXO CAUSAL

La LRM al fijar su ambito de aplicacion subjetivo dispone que regula
la responsabilidad de los operadores (art. 1) y que se aplica a los dafios
medioambientales y a las amenazas inminentes de que tales dafios ocurran,
cuando hayan sido causados por las actividades econdmicas o profesionales
(art. 3), que define como «toda aquella realizada con ocasion de una
actividad de indole econdémica, un negocio 0 una empresa, con
independencia de su cardcter publico o privado y de que tenga o no fines
lucrativos» (art. 2.11). De este modo, la Ley contiene un concepto amplio
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de actividad econdémica o profesional, que favorece su aplicacién a
practicamente cualquier agente econdémico, aunque exige, en todo caso, que
el dafio se cause en el ejercicio de su actividad, como expresamente
declarase ya la SAN de 19 de julio de 2016 y que ahora confirma el
Tribunal Supremo.

Nos referimos a la STS nam. 145/2018, de 1 de febrero, que tiene
por objeto el recurso de casacidon nam. 95/2017, formulado por el
Ayuntamiento de Cabrera del Mar contra la citada SAN 19 de julio de
2016, que resuelve a su vez la desestimacion presunta del Ministerio de
Medio Ambiente, la Generalitat de Catalunya y el Consorcio Puerto de
Matar6, de las solicitudes formuladas sobre responsabilidad
medioambiental.

Exponiendo sucintamente los hechos, el citado ayuntamiento
presentd reclamacion de responsabilidad por la desaparicion constante y
progresiva de la playa de Cabrera del Mar, atribuyéndola al gestor del
Puerto de Matard, pues sostiene que la erosion viene originada por la
construccion del propio puerto que ha interrumpido el transporte natural de
sedimentos que forman la playa. Dice el Tribunal que la Ley establece «un
concepto muy amplio» de operador, ya que incluye no sélo al que
directamente desarrolla una actividad econdmica o profesional, sino al que
la controla, «lo que amplia notablemente el circulo de personas que en una
primera instancia son los que desarrollan una actividad». Sin embargo,
anade que «el dafio que invoca la recurrente no deriva realmente de la
actividad que desarrolla el Puerto, que consiste basicamente en la gestion y
explotacion de la actividad portuaria, sino que se identifica con la propia
existencia del Puerto, por lo que derivaria del mismo en cuanto a
infraestructura, a raiz de su construccion situada entre 1988 y 1991». De
este modo, incluso si el Puerto no tuviera ninguna actividad, también se
produciria el dano alegado, lo que no se encuentra previsto en la LRM,
pues «dicha Ley exige que el dafo sea causado por la actividad del
operador» (FJ 5°). Por tanto, «no se aprecia la necesaria relacion de
causalidad entre la actividad econémica y profesional y el presunto dafio»
(FJ 7°) y ademas, en cualquier caso, si tal relacion pudiera establecerse, «no
conviene olvidar que dada la fecha en la que se llevd a cabo tal
construccion, no resultaria aplicable rationes temporis, la LRM por
aplicacion de lo dispuesto en su Disposicidn transitoria unica» (FJ 8°) pues,
en efecto, la construccion se realizé mucho antes del 30 de abril de 2007.
Cuestion distinta seria, que el dafo fuese causado por la actividad de la
instalacion y no por la construccion, donde el limite temporal no operaria al
seguir produciéndose los dafios en la actualidad [por aplicacion, sensu
contrario, de la letra b) del apartado primero de la disposicion transitoria
unica de la Ley].
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Por lo demads, la actora, quizas consciente de lo anterior, como
precisa el Tribunal, alega también que el Consorcio del Puerto tiene la
mismas obligaciones que le fueron impuestas en su momento al gestor
inicial por razén del articulo 13.2.c) de la LRM (que prevé como
responsables subsidiarios de los deberes impuestos en esta ley a los que
sucedan por cualquier concepto al responsable en la titularidad o en el
ejercicio de la actividad causante del dafio), de manera que el dafio
medioambiental vendria provocado realmente porque no se han tomado
medidas para paliar los efectos de la existencia del Puerto. No obstante,
esta argumentacion también es rechazada por la Sala, pues entiende que
estas medidas (cuando ademads la propia actora reconoce que el Consorcio
ha realizado algunas actuaciones paliativas y trata de encuadrarlas como
parte de la actividad econdmica), «vienen exigidas por la concesion
otorgada y no por la actividad realizada o desarrollada por el Puerto». En
este sentido y como argumenta la Generalitat, «se intenta traer a un
supuesto de una presunta responsabilidad medioambiental cuestiones
ajenas a este marco juridico y que deberian plantearse a través de otras
acciones si lo que se pretende defender es un presunto incumplimiento de
obligaciones concesionales, que es un tema ajeno al dafio medioambiental
causado por una actividad econdémica o profesional a que se refiere el
articulo 2.1 de la LRM» (FJ 5°).

Termina la Sala valorando la prueba practicada para concluir que «no
resulta acreditado que la regresion de la playa de Cabrera del Mar se deba
solo al puerto de Mataro, sino que obedece a multiples causas, habiéndose
constatado ya erosion de las mismas antes de la construccion del puertoy.
Es decir, se reconoce que la situacion regresiva de las playas de Cabrera del
Mar se inicia antes de la construccidon del citado Puerto. No obstante, ello
no resulta, a mi entender, exonerador de responsabilidad, poco importa que
el dafio hubiera comenzado a producirse previamente o por otras causas,
sino que lo relevante en el caso enjuiciado es que el operador (el citado
Puerto) en el ejercicio de su actividad econdmica cause o contribuya al
dafio medioambiental, y que se pueda apreciar un nexo causal entre tales
extremos, por lo que atendiendo a los propios razonamientos previos del
Tribunal, no es posible imputar responsabilidad medioambiental al gestor
del puerto.

5.2. LA INDEPENDENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
MEDIOAMBIENTAL RESPECTO DE LAS INFRACCIONES
ADMINISTRATIVAS

Como sostiene HERNADEZ SENDIN (2001: p. 9) existe toda una
jurisprudencia, que no so6lo viene a diferenciar entre «acto sancionador»
(basado en la idea de culpabilidad) y «acto restaurador», sino que ademas
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afirma la independencia de la reparacion respecto a la sancion, de forma
que aun no procediendo la sancidn por no ser ilicita la conducta, es factible
la imposicion ejecutoria de la reparacion (STS de 7 de noviembre de 1985,
STS de 10 de febrero de 1989, o la STS de 19 de febrero de 1992 que
recalca que «la reparacion de dafios -a diferencia de la sancidén- es
independiente de la licitud o ilicitud de la conducta»). Asimismo, como
advierte VALENCIA MARTIN (2005: p. 124) «la separacion entre ambas
clases de responsabilidades tiene varias implicaciones, la mas
frecuentemente abordada por la jurisprudencia es que la prescripcion de la
infraccién no impide per se la exigencia por la Administracion de las
responsabilidades pertinentes (por ejemplo, las sentencias del TS de 21 de
febrero de 2000, FJ 4°, o de 29 de noviembre de 2001, FJ 4°)».

En este sentido, dispone el articulo 6.1 de la LRM que «la
responsabilidad establecida en esta ley serda compatible con las penas o
sanciones administrativas que proceda imponer por los mismos hechos que
hubieran originado aquéllay. Ademas, precisa el articulo 36.4 que «la
tramitacion de un procedimiento sancionador por las infracciones reguladas
en este capitulo no postergara la exigencia de las obligaciones de adopcion
de medidas de prevencion, de evitacion de nuevos dafios o de reparacion
previstas en esta ley, que seran independientes de la sancidén que, en su
caso, se impongay siendo, por tanto, independientes la infraccion del deber
de restaurar.

Como explica el TC en Auto de 16 de julio de 2012, respecto de la
cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacion con el citado articulo
36.4 de la LRM (por vulneracion del art. 25.1 de la CE, en un supuesto en
que la Generalitat Valenciana habia declarado caducado un procedimiento
sancionador medioambiental pero habia decretado medidas correctoras al
amparo del art. 55 de la Ley 11/1994, de Espacios Naturales protegidos de
la Comunidad Valenciana), «la reparacion de los dafios ambientales y las
sanciones administrativas constituyen técnicas juridicas diferentes de tutela
ambiental y, como tales, se encuentran sometidas a un régimen juridico
distinto. Distincién que deriva ya de lo dispuesto en el art. 45 CE, el cual,
tras reconocer el derecho de los ciudadanos a disfrutar de un medio
ambiente adecuado, establece que quienes incumplan la obligacion de
utilizar racionalmente los recursos naturales y la de conservar la naturaleza
estaran obligados a reparar el dafio causado con independencia de las
sanciones administrativas o penales que también correspondan. Esa distinta
consideracion de la obligacion de restaurar el dafio medioambiental,
expresion del interés publico en la conservacion del medio ambiente que
consagra el art. 45 CE, se basa en que la misma pretende la adopcion de las
medidas necesarias para el restablecimiento de la situacion indebidamente
alterada a consecuencia de una actuacion que no se ajusta al orden juridico
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y que se ve asi infringido y eso con independencia de las consecuencias
punitivas en forma de sancion administrativa que, en su caso, pudieran
derivarse».

Asimismo, estos criterios fueron y siguen siendo expuestos por el
propio TSJ de la Comunitat Valenciana en sus sentencias num. 1605/2008,
de 30 de octubre (rec. 986/2006) y nim. 4/2013, de 8 de enero de 2013
(rec. 6/2011) al senalar que «la diferente naturaleza de ambas figuras se
observa claramente en la Ley 26/2007, de responsabilidad medioambiental

que, dando un paso mas, incluso ha dotado de autonomia a ambas figuras»
(FJ 2°).

Varias son las sentencias dictadas en 2018 que siguen reafirmando
esta doctrina en relacion con los dafios causados al suelo. En primer lugar,
la Sentencia del TSJ de la Comunitat Valenciana nam. 434/2018, de 16 de
febrero de 2018 (rec. 516/2013), por la que se desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la entidad «Profu S.L.» contra
la Resolucion del Director General de Calidad Ambiental de fecha de 1 de
octubre de 2013, por la que se acordaba que la citada mercantil procediese
a adoptar las medidas correctoras para reestablecer el equilibrio
medioambiental consistentes en proceder a la limpieza de una parcela de un
poligono en el término municipal de Santa Pola retirando todos los residuos
alli depositados, fundamentalmente escombros mezclados (hormigon,
ladrillos, plasticos, maderas, etc.) que constituyen un deterioro paisajistico
y ambiental evidente.

La parte actora solicita en su escrito que se declare la nulidad de la
resolucion impugnada, sobre la base de no ser la autora de los citados
vertidos, ya que entiende que consta acreditado, que los residuos ya se
encontraban en la parcela en el momento en que adquirio ésta. Al respecto
alega que, la norma aplicable, el articulo 78 de la Ley 10/2000 de 12 de
diciembre, de Residuos de la Comunidad Valenciana dispone que «sin
perjuicio de la sancion penal o administrativa que se imponga, los
infractores estaran obligados a la reposicion o restauracion de las cosas al
ser y estado anterior a la infraccion cometida, en la forma y condiciones
establecidas por el 6érgano sancionador». Por tanto, razona que no siéndole
imputable la comision de la infraccion que dio en su caso lugar a la
existencia del vertido, tampoco puede imputarsele la obligacion de
restaurar y eliminar los efectos nocivos causados, de lo que concluye que
no es autora sino victima.

Por su parte, la sentencia apelada precisa que la obligacién de
restaurar no puede entenderse limitada a los infractores, sino que debe
estimarse igualmente concerniente a los propietarios poseedores, en base a
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lo dispuesto en el articulo 71 de la misma norma: «los residuos tendran
siempre un titular responsable, cualidad que corresponderd al productor,
poseedor o gestor de los mismos» y, en especial, a lo sefialado por el
articulo 8.1 de la Ley 10/2004 del Suelo no urbanizable (aplicable ratione
temporis) conforme al cual «Los propietarios de suelo no urbanizable
tienen los siguientes deberes: h) no tolerar los vertederos ilegales e
incontrolados que existan en los terrenos de su propiedad, colaborando con
los poderes publicos en su deteccién y posterior restauracion del medio
ambiente perturbado.

A este respecto, declara el TSJ que «victima o no del vertido, los
propietarios de los terrenos tienen, conforme a la norma citada, la carga
general de mantener los mismos en el estado adecuado por la
responsabilidad que conlleva la correlativa facultad de posesion y disfrute
de los mismos, y sin perjuicio de poder en su caso repetir los gastos frente
al causante del vertido. Lo que no puede aceptarse es que, acreditada la
existencia de un vertido en el terreno poseido por la demandante, pueda
¢ésta eludir su obligacién de conservacion del mismo y evitacion de la
existencia de vertidos mediante la simple atribucidén de responsabilidad al
tercero causante del vertido. Tendra éste la obligacion de retirarlo y podra
ser sancionado, sin duda, pero también incumbe al poseedor la obligacion
mencionada y le puede ser exigida en cualquier momento» (FJ 2°).

En definitiva, es la independencia del hecho infractor respecto de la
obligacion de reparar, la que permite atribuir a otros sujetos distintos, en
este caso, al poseedor de los terrenos, la obligacion de reponer el suelo
degradado, pues como advierte el Tribunal, «de lo contrario se perpetuarian
los vertidos existentes en cualesquiera terrenos en aquellos casos en que el
autor de los mismos no pudiera ser identificado o hubieran prescrito las
responsabilidades infractoras o de restauracién; bastaria asi al
propietario/poseedor de los terrenos alegar y justificar que no fue en su dia
el autor de los vertidos para que los mismos quedaran indefinidamente en
el lugar, lo que evidentemente no es légico» (FJ 2°). Por lo demas, no cabe
olvidar que la demandante adquiri6 los terrenos en cuestion cuando ya
existian los vertidos, siendo plenamente consciente de los mismos y sin
obligar al vendedor a retirarlos previamente, «por lo que en cuanto sucesor
en la titularidad juridica del inmueble y de todo lo que en este se hallare,
deviene responsable de los vertidos citados ya que asumié voluntariamente
su existencia sobre la finca que adquiriay.

En los mismos términos respecto de la responsabilidad de los
poseedores de los terrenos, podemos citar la Sentencia del TSJ de Cataluia,
num. 228/2018, de 20 de marzo (rec. 184/2014), que declara que «no

acreditada la participacion en la contaminacion de las dos mercantiles (Gas
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Natural SDG, SA y La Propagadora del Gas, SA), es lo cierto que el
responsable de la descontaminacion pasa a ser el propietario y el poseedor
de los terrenosy, por aplicacion del articulo 15 de la Directiva 1991/156, de
18 de marzo y del articulo 19.a), apartado segundo, del Decreto Legislativo
1/2009, de 21 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
reguladora de los Residuos en Catalufia de (en la redaccion temporalmente
aplicable al caso), asi como, por el articulo 36 de la Ley estatal 22/2011, de
28 de julio, de Residuos y Suelos Contaminados -LRSC- (de caracter
basico en la materia, segiin su disposicion final primera) que establece la
obligacion de realizar las operaciones de descontaminacioén y recuperacion
a cargo de los causantes de la contaminacion y, subsidiariamente y por este
orden, los propietarios de los suelos contaminados y los poseedores. En el
mismo sentido pueden consultarse las sentencias del TSJ de Catalufia nam.
139/2018, de 22 de febrero y nim. 255/2018, de 29 de marzo, con la que
comparte objeto del proceso.

En segundo lugar, traemos a colacioén la Sentencia del TSJ de la
Comunitat Valenciana num. 3472/2018, de 13 de julio (rec. 432/2016), en
la que se resuelve el recurso contencioso administrativo interpuesto frente a
la resolucidon del Secretario Autondémico de Medio Ambiente y Cambio
Climatico de 14 de enero de 2016, desestimatoria del recurso de alzada
interpuesto contra la resolucion del Director General de Medio Natural y
Evaluacion Ambiental de 2 de noviembre de 2015.

En concreto, tanto la resolucion de 2015 como la posterior de 2016
declaran prescrita, de conformidad con lo regulado en el articulo 57 de la
Ley 11/1995, de 27 de diciembre, de Espacios Naturales protegidos de la
Comunidad Valenciana, la infraccion menos grave prevista en el articulo
52.19 «por llevar a cabo en una parcela de un poligono del término
municipal de Sollana, en el &mbito del Parque Natural de La Albufera, en
suelo no urbanizable protegido, un cambio de uso de parcela, arrancando
los naranjos plantados, aportando zahorras para la construccion de un
camino interno, la construccion de una caseta de madera de unos 65 m2 y
una piscina, y el vallado de la parcela revegetdndolo con especies
aloctonas, todo ello sin contar con el informe favorable». No obstante lo
anterior, sefialan las mencionadas resoluciones que subsiste, a tenor del art.
55 de la citada Ley 11/1994, la obligacion de reparacion del dafio causado
y reposicion de las cosas a su estado original. Pues bien, impugna el
recurrente las resoluciones alegando la prescripcion de la infraccion y la
caducidad de la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica y la
vulneracion del principio non bis in idem.

Respecto del primer motivo impugnatorio planteado, comienza el
Tribunal por advertir que «la obligacion de reparacion del dafio causado y
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de reposicion de las cosas a su estado anterior es exigible al responsable
aun cuando haya prescrito la infraccion de la que derivan tales
obligaciones, que no quedan afectadas por esa prescripciony. Asi se puso
ya de relieve por el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de febrero de
2000, dictada en el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
numero 1471/1995, donde el Tribunal razonaba que «la obligacion de
reponer las cosas a su primitivo estado no tiene caracter sancionador en
sentido estricto, pues no se trata de un efecto o consecuencia juridica que el
ordenamiento conciba so6lo como retributiva de la infraccion, a modo de
pena ligada a ésta, sino que es una obligacion que deriva, en si misma, del
acto de alteracion o modificacion del estado de cosas querido por el
ordenamiento, que cabe asi imponer a quien lo ha realizado, con
independencia de que su conducta rena o no la totalidad de las
circunstancias objetivas y subjetivas que son necesarias para su calificacion
como infraccion administrativa y para su sanciéon como tal, y de ahi, por
tanto, que la apreciacion de la prescripcion de la infraccion no constituya
obstaculo para la adopcion y pervivencia de la obligacion de demoler lo
indebidamente construido impuesta en un solo procedimiento» (FJ 3°).

En consecuencia, la pervivencia de la obligacién de restauracion
medioambiental una vez prescrita la infraccion de la que deriva dicha
obligacion queda recogida en la legislacion medioambiental, tanto en la
estatal como en la autondmica valenciana. En efecto, la Ley 11/1994, de 27
de diciembre, de Espacios Naturales protegidos de la Comunidad
Valenciana, dispone en su art. 55.1 que «las infracciones previstas en esa
ley llevan aparejada en todo caso, siempre que sea posible, la reparacion
del dafio causado y reposicion de las cosas a su estado original». Y por su
parte, la LRM -que tiene caracter de legislacion basica de proteccion del
medio ambiente, segln se indica en su disposicion final primera-, sefiala en
su articulo 36.4 las medidas de prevencion, evitacion y reparacion «son
«independientes de la sancion que, en su caso, se impongay, y afiade en su
articulo 38.2 que si se ocasionan por el operador dafios medioambientales
por incumplimiento de las obligaciones recogidas en tal ley, cuya
inobservancia sea constitutiva de infraccion, el mismo queda obligado en
todo caso a adoptar las medidas que prevé la norma, «con independencia de
la sancidn que corresponday.

Asimismo, en relaciéon con el precitado articulo 55.1 de la Ley
11/1994, se ha pronunciado esta Sala de lo Contencioso-Administrativo en
el recurso de casacion nimero 6/2011, interpuesto por la Generalitat
Valenciana en interés de la ley, en el que recayo la ya citada la sentencia
num. 4/2013, de 8 de enero, fijando como doctrina legal que «es ajustado a
derecho el que la reparaciéon del dafio medioambiental causado y la
reposicion de las cosas a su estado original, pueda exigirse aun cuando
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haya prescrito la infraccion de la que derivan estas obligaciones». Esta
sentencia se pronuncia, ademas, sobre el plazo de prescripcion que resulta
aplicable a la obligaciéon de reparaciéon de los dafios medioambientales,
plazo que el legislador autondmico valenciano no ha regulado
expresamente en la Ley 11/1994. Por tanto, ante el silencio de la ley
autonomica, concluye la sentencia que es de aplicacion el plazo general de
quince afios establecido en el articulo 1964 del Codigo Civil para las
acciones personales que no tienen sefialado plazo especial de prescripcion
(en la actual redaccion de este precepto, el plazo es de cinco afos ex
disposicion final 1* de la Ley 42/2015, de 5 de octubre). A este respecto,
debemos precisar que la LRM tiene caracter de legislacion basica de
proteccion del medio ambiente, y que el plazo que establece es mucho mas
garantista con la recuperacion de los recursos naturales que el que prevé el
Cdodigo Civil, lo que permitira la exigencia de reparacion por mas tiempo
en aquellos casos en los que sea aplicable la misma, esto es cuando el dafio
sea causado por un operador en el ejercicio de su actividad econémica, lo
que no ha sucedido en el caso expuesto.

Por tanto, dado que las resoluciones administrativas impugnadas
reconocen expresamente la prescripcion de la infraccion, pero no asi la
prescripcidon de la obligacion de éste de restaurar el equilibrio
medioambiental alterado y de reparar el dafio causado declara el Tribunal
que «la orden de eliminacion de la caseta de madera, del aporte de zahorras
y de la piscina y valla con vegetacion aloctona dada al ahora recurrente por
las resoluciones impugnadas es ajustada a derechoy.

Por otro lado, aduce el recurrente la vulneracion por la
Administracion del principio non bis in idem, alegato que funda en la
condena de pena de seis meses de prision y multa de trece meses como
autor responsable de un delito contra la ordenacion del territorio, impuesta
por la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 12 de Valencia, de
3 de marzo de 2009. Por ello, sostiene el demandante que, ante la
existencia de dicha condena penal, las resoluciones administrativas
impugnadas en la presente /itis contravienen el art. 25 de la CE y el art.
137.2 de la entonces vigente Ley 30/1992 que dispone que «los hechos
declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vinculardn a
las  Administraciones Publicas respecto de los procedimientos
sancionadores que substancien» (art. 77.4 de la actual Ley 39/2015).

Pues bien, esta alegacion tampoco prospera ante el Tribunal. Como
ha sido razonado mads arriba, las resoluciones recurridas no imponen al
demandante una sancion sino, la obligacion de restaurar el equilibrio
medioambiental alterado y de reparar el dafio causado, por lo que la Sala
reitera el diferente régimen juridico existente entre ambas técnicas
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juridicas. A mayor abundamiento, el ya citado ATC num.145/2012, de 16
de julio, manifiesta que «la obligacidn de restaurar el dafio medioambiental
carece del contenido aflictivo que es propio de las sanciones
administrativas por cuanto de las mismas no es posible predicar finalidad
punitiva alguna, lo que pone de manifiesto su distinta naturaleza que
justifica un distinto tratamiento legal». Por consiguiente, como recuerda la
STC 187/2006, de 19 de junio, FJ 3° «en la medida en que las garantias
previstas en el art. 25.1 CE so6lo resultan aplicables a las consecuencias
juridicas de caracter sancionador, no puede pretenderse que se extiendan
los efectos de la vulneracion de dicho precepto a otras consecuencias, como
son las de obligacion de reposicion del medio alterado, que no tiene una
finalidad sancionadora sino de restauracion de la legalidad
medioambientaly.

En definitiva, en las sentencias del 2018 analizadas (asi como en las
citadas de afios anteriores) se confirma la alegada «independencia» entre
las sanciones administrativas y la obligacion de restaurar el equilibrio
medioambiental alterado. Dicha independencia es, ademads, recogida en
numerosas leyes de nuestro ordenamiento, tanto estatales como la LRM y
la LRSC, como autondémicas, en los casos analizados, la Ley 11/1995, de
27 de diciembre, de Espacios Naturales protegidos de la Comunidad
Valenciana y el Decreto Legislativo 1/2009, de 21 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de los Residuos en
Catalufia. En efecto, la necesaria salvaguarda de los recursos naturales que
preve el articulo 45 CE no debe quedar condicionada, en ningln caso, a la
imposicion o ejecucion de las sanciones administrativas que por los
mismos hechos también procedan, pues la finalidad punitiva de las
sanciones no ha de prevalecer sobre la efectiva reparacion del dafio
causado, esta es, la devolucion del medio ambiente degradado al estado
anterior al que se encontraba antes de sufrir la agresion.

6. VALORACION FINAL. LOS AVANCES Y LAS
INCERTIDUMBRES EN LA APLICACION DEL REGIMEN
DE LA RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL

El 2018 ha sido un afo de avances para el régimen de la
responsabilidad medioambiental, los cuales no siempre vienen ligados a los
cambios o la proliferacion normativa. Dichos avances traen causa de un
factor fundamental para la eficacia del Derecho, este es, la informacion. En
efecto, la publicacion de los informes sobre la aplicacion de la LRM, por
un lado, y la resolucion de algunas sentencias en la materia, por otro, nos
permiten conocer, con mayor acierto, las ventajas del sistema, asi como los
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criterios que favoreceran su aplicacion, pero también los aspectos que
admiten mejora. En este sentido, queda patente la necesaria ampliacion de
las actividades sometidas a la exigencia de garantia financiera si se quiere
mantener el espiritu garantista que se establecid con la aprobacion de la
LRM vy con la propia reforma, pues como se ha reflejado, las actividades
econdémicas que mas dafios han causado al medio ambiente en estos afos
de vigencia del régimen estan exentas de tal obligacion.

Por otro lado, la compleja tarea de enfrentarse a un concepto juridico
indeterminado (la significatividad del dafio ambiental), y mas atin cuando
es éste el que determina o no la aplicacion de la Ley, es una de las
cuestiones que demandan mas conocimiento y criterios de aplicacion. No
cabe duda de que es un ambito en el que se han producido avances, por
ejemplo, con la aplicacion del principio de precaucion para favorecer la
determinacion de la significatividad del dafio cuando haya una duda
razonable sobre el alcance del mismo, la interpretacion de los criterios para
calificar de significativo el dafio por referencia al recurso natural afectado o
el estudio de los procesos a seguir en funcidén de las fases del dano, y que
favorecen la aplicacion de la Ley. No obstante, por otro lado, se evidencian
aspectos de dudosa justificacion en la aplicacion de la Ley, como la falta de
adopcion de medidas complementarias y, sobre todo, compensatorias, en la
reparacion de los dafios reportados en estos afos.

Finalmente, la jurisprudencia dictada en el afio 2018 en materia de
responsabilidad medioambiental se ha ocupado, en primer lugar, de
reafirmar el ambito de aplicacion subjetivo de la LRM, que gira sobre el
amplio concepto de «operador» y que incluye no so6lo al que directamente
desarrolla una actividad econdmica o profesional, sino también al que la
controla, aunque requiere de la efectiva relacion o nexo causal entre dicha
actividad y el dafo causado. Y, en segundo lugar, las sentencias analizadas
dejan patente la sentada independencia entre la infraccion administrativa y
la reparacion del dafio ambiental, que exige el restablecimiento de los
recursos naturales dafiados aunque la infraccion haya prescrito,
reconociéndose ademas en determinados casos, como en los danos al suelo,
que otros sujetos responsables ajenos a la infraccion podran responder para
garantizar la recuperacion del medio ambiente degradado.
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