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Abreviaturas

ARIA: Analyse, Recherche et Information sur les Accidents (Andlisis, Investigacion e

Informacion sobre Accidentes)
ARM: Analisis de Riesgos Medioambientales

EMAS: Eco-Management and Audit Scheme (Sistema Comunitario de Gestion y

Auditoria Ambientales)

ICPE: Installations Classées pour la Protection de I'Environnement (Instalaciones

clasificadas para la proteccion del medio ambiente)

IDM: indice de Dafio Medioambiental

MITECO: Ministerio para la Transicién Ecoldgica

MORA: Modelo de Oferta de Responsabilidad Ambiental

SIRMA: Sistema de Informacion de Responsabilidad Medioambiental
TCE: Tratado constitutivo de la Comunidad Europea

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

VANE: Valoracion de los Activos Naturales de Espafia



Introduccion

Historicamente, el Derecho Ambiental se ha centrado en la proteccion de los
intereses privados relacionados con la naturaleza, incluyendo la salud de las personas por
contaminacion del ambiente, o la defensa de la propiedad privada frente a la
contaminacion. Sin embargo, la proteccion del medio ambiente es una parte fundamental,
positivizada en los tratados, de los principios de la Union Europea, incluyendo la
conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente (articulo 191.1
TFUE), sin entrar que las personas tengan o no un interés directo e independientemente
de su utilidad. Conforme a este articulo, los elementos naturales, incluyendo el agua, los
seres vivos, el suelo y la atmosfera deben ser protegidos y conservados sin tener en cuenta
a quien pertenezcan. Por tanto, la Unidn Europea, mediante la Directiva 2004/35/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre Responsabilidad
Ambiental en Relacién con la Prevencion y Reparacion de Dafios Ambientales (en
adelante “la Directiva™) ha puesto en marcha la armonizacion de la responsabilidad civil
por dafios ambientales, con el objetivo de proteger no tanto los intereses privados que
convergen con la proteccion ambiental, sino el medio ambiente en aquellos casos en los
que dichos intereses privados no existen para protegerlo. Esta directiva se ha transpuesto
en todos los Estados Miembros, con mayor o menor eficacia.

Por el tipo de normativa ante la que nos encontramos, la Directiva permite una
gran flexibilidad relativa a la hora de aplicarla, por lo que, desde una perspectiva de
derecho comparado, es de interés analizar como los distintos Estados Miembros la
transpusieron inicialmente, la eficacia que tuvo y las medidas que han tenido que
modificar desde entonces, para poder conocer el éxito que ha tenido a la hora de proteger
el medio ambiente y en qué aspectos se necesita una mayor coordinacion. Para ello, a
continuacidn, se expone la Directiva, las circunstancias en que se aprob6 y sus mandatos
basicos. Después, se analizara la transposicion en dos Estados Miembros distintos:
Espafia y Francia. Se miraran una serie de aspectos, incluyendo el régimen de
responsabilidad ambiental previo a la Directiva vigente en cada uno de los Estados; los
operadores a los que se aplica y las defensas que pueden utilizar; los dafios ambientales
que cada sistema cubre y los que dejan fuera, y cdmo esta cobertura interactda con el resto
del ordenamiento; las garantias financieras que tienen en vigor, si son voluntarias u

obligatorias y hasta qué punto cubren los dafios; las medidas de reparacion aplicables; y



los regimenes de sancion administrativa, explicando también algunas sentencias que se
han producido en el contexto de la Directiva. De ahi, se extraeran conclusiones sobre
cémo uno y otro Estado estan cumpliendo con las disposiciones de la Directiva; si se
puede mejorar y hacer mas efectivo su régimen, en base a las elecciones que el otro ha
tomado; hacia donde avanza la armonizacion del régimen de responsabilidad civil de la

Unidn Europea; y qué eficacia tiene como conjunto.
|. La responsabilidad ambiental en la Unidn Europea

El TFUE en la version declarada en Lisboa recoge en su articulo 191.2 que “[l]a
politica de la Union en el &mbito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un
nivel de proteccion elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en
las distintas regiones de la Union. Se basara en los principios de cautela y de accién
preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga”. El
objetivo de este precepto se plasm6 en 1993 en el Libro Verde sobre reparacion de dafio
ecologico de la Union Europea, que contenia las bases para un primer intento de
armonizar el régimen de responsabilidad ambiental de los Estados Miembros conforme
al entonces articulo 174 del TCE, actual articulo 191 del TFUE, si bien desde una
perspectiva muy enfocada a proteger la propiedad privada (Amez, 2015). Posteriormente,
en el afio 2000 se publico el Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental, que
actualizaba el contenido del Libro Verde a través de un proceso de consultas en el que
participaron tanto las instituciones europeas como el publico. En este se reiteraba la
intencion de armonizar las normas responsabilidad ambiental civil conforme a los
principios de quien contamina paga, prevencion y cautela, constatando que, para entonces,
la mayor parte de los Estados Miembros tenian alguna clase de normativa al respecto, si
bien estaban divididos entre responsabilidad objetiva y subjetiva. Siendo el principio de
quien contamina paga fundamentalmente de responsabilidad objetiva, la armonizacion

también ha ido en esa direccion (Comision Europea, 2000).

Este precepto del TFUE, asi como sus concreciones en ambos Libros, se ha
desarrollado desde entonces en diversas directivas, tanto sectoriales como de caracter mas
general, pero la que ha positivizado de manera mas directa y completa el régimen de
responsabilidad ambiental es la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre Responsabilidad Medioambiental en relacion con



la Prevencion y Reparacion de Dafios Medioambientales, que fue transpuesta por Espafia
en octubre de 2007 (medio afio después de la fecha limite) y por Francia en agosto de
2008 (un afio y cuatro meses después). Esta llegd a comparecer ante el TJUE por el retraso
(European Commission, 2016). Esta directiva regula un marco de responsabilidad civil
por la contaminacion en funcion de los principios marcados en el articulo del TFUE:
Quien contamina paga, prevencion y, en menor medida, responsabilidad conjunta pero

diferenciada.

Respecto al principio de quien contamina paga, la Directiva se ocupa de la
contaminacion producida Unicamente en un contexto profesional, por lo que quedan fuera
de su jurisdiccion los dafios producidos en otras situaciones. En concreto, en su articulo
2.6 define como “«operador», cualquier persona fisica o juridica, privada o publica, que
desempefie o controle una actividad profesional o, cuando asi lo disponga la legislacion
nacional, que ostente, por delegacién, un poder econémico determinante sobre el
funcionamiento técnico de esa actividad, incluido el titular de un permiso o autorizacion
para la misma, o la persona que registre o notifique tal actividad”. Por tanto, estamos
ante un régimen de responsabilidad objetiva. En principio, el operador es responsable de
la contaminacidn si la han provocado sus acciones u omisiones, independientemente de
cudl fuera su intencion y de si existe culpa, dolo o negligencia. Esto se aplica a la lista de
operadores del Anexo Il de la Directiva, consistente en actividades con un elevado riesgo
de provocar contaminacion. Pero en caso de que existiese culpa, dolo o negligencia, el
articulo 3 de la Directiva amplia este régimen de responsabilidad extracontractual a
cualquier otro operador que haya provocado los dafios al medio ambiente cubiertos por
la misma. El caracter lucrativo o no de las actividades profesionales en cuestion es

irrelevante.

Una dificultad a la hora de aplicar la Directiva es que las actividades del Anexo
Il remiten a otra directiva distinta o han sido reguladas a posteriori por otra directiva,
como es el caso de la Directiva 2010/75/UE sobre Emisiones Industriales, que establece
de por si un régimen de reparacion ambiental, por lo que muchos paises se limitan a
aplicar la directiva del sector concreto, en lugar de esta que es mas general. (BIO

Intelligence Service, 2014).

Otra clave de esta Directiva son las areas que quedan protegidas: las especies y
habitats protegidos, la hidrosfera y el suelo. Este Ultimo solamente queda protegido en la

medida en que la contaminacion pueda suponer un peligro para la salud humana. La
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biosfera presente en el mismo esta cubierta por estar incluida en el articulo 2.1.a. La
justificacion a esto es que cuando se hizo la Directiva, se decidio incluir en el Anexo IlI
solamente actividades cubiertas por normativas sustantivas europeas (BIO Intelligence
Service, 2014), lo cual también justifica el punto anterior. Mientras que la recuperacién
del agua y la biosfera busca devolverlas al punto en que estaban antes de la contaminacion,
la recuperacion del suelo es mucho mas limitada, ya que busca unicamente llevar el suelo
a un punto en que no sea perjudicial para la salud humana, en funcién del uso que se
quiere dar al lugar dafiado. Tampoco incluye mejoras complementarias al suelo,
unicamente las primarias. Estas consisten en actuar sobre el medio para devolverlo a su
estado actual, mientras que las complementarias acttan sobre el entorno cercano u otros
aspectos del medio para mejorarlos, compensando los dafios irreparables. La reparacion
del suelo tampoco tiene en cuenta los dafios sucedidos por el retraso entre el dafio y su
reparacion. Y no se disponen en la Directiva indicadores a partir de los cuales existe un
dafio en el suelo y debe iniciarse la accion. Esto esta justificado por la variabilidad
existente en la Unién Europea, por lo que muchos de los Estados Miembros, incluyendo
Espafia y Francia, estan utilizando indicadores propios, no siempre basados
exclusivamente en la salud humana, sino también en factores ecoldgicos, expandiendo el

ambito de la Directiva (BIO Intelligence Service, 2014).

La atmosfera solamente esta incluida en la medida en que su contaminacion afecte
a los otros tres aspectos, si bien esto ultimo solo esté en los considerandos, pero no figura
en los articulos. Queda protegida, en su lugar, por la Directiva 2008/50/CE. Pero los dos
Estados Miembros que nos conciernen, Espafia y Francia, cuentan con legislacion de
proteccidon atmosférica. El primero mediante la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de
Calidad del Aire y Proteccion de la Atmdsfera, y el segundo en su Code de
[’Environnement, si bien de forma aislada a la transposicion del régimen de

responsabilidad ambiental que presenta la Directiva.

Tampoco incluye en su ambito de accion las especies y habitats que no estan
protegidos. Se incluyen aquellas que requieren mayor proteccion por estar en peligro de
extincion, vulnerabilidad, escasez, o peculiaridad de su habitat natural; asi como especies
endémicas de especial vulnerabilidad, en la medida en que sufran o corran el riesgo de
sufrir "dafios significativos"”. Deja abierta a los Estados la posibilidad de ampliar las

especies protegidas, cosa que tanto Espafia como Francia hacen.



No quedan protegidos los dafios a particulares o a bienes privados, que deben
buscar proteccion por otras vias, lo que una vez mas queda sujeto a modificacion por parte
de los Estados en el articulo 3.3. De esta manera, la Directiva busca proteger los llamados
“lugares huérfanos” que, al no contribuir a los intereses de particulares concretos, quedan
desprotegidos bajo los regimenes de proteccion ambiental tradicionales, basados en
proteger intereses particulares (Arana Garcia et al., 2012). Sin embargo, el Anexo | de la
Directiva puntualiza que aquellos dafios en el medio ambiente que tengan efectos
negativos probados en la salud de las personas también deben ser clasificados como dafios

significativos.

En cuanto a las causas del dafio, la Directiva enumera en su articulo 4 una larga
lista de excepciones que incluye aquellas que se deriven de un conflicto armado, de
desastres naturales, las contenidas en determinados tratados internacionales de caracter
sectorial, la energia nuclear en la medida en que ya estd regulada por la Comunidad
Europea de la Energia Atdmica, de la defensa y seguridad nacional, y también se debera
tener en cuenta la limitacion de responsabilidad en Derecho Maritimo. Pero es
especialmente interesante la excepcion relativa a la contaminacion difusa, ya que el
apartado 4.5 dice que solo se aplicara la directiva cuando “sea posible establecer un
vinculo causal entre los dafios y las actividades de operadores concretos”. Esta
disposicion practicamente inutiliza la inclusion de la contaminacion difusa, porque por
definicion la peculiaridad de esta es la amplitud de superficie afectada y la dificultad que
supone conectarla con la fuente (Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico). Por otro
lado, existen propuestas para poder identificar a los autores de dafios difusos, como puede
ser a través de programas de self-monitoring que ya se aplican en América (Jordano Fraga,
2004).

Otras dos excepciones que se aplican al principio de “quien contamina paga” son
las del articulo 8, de caracter opcional, llamadas “defensa de permiso” y “defensa de
vanguardia” respectivamente. EStas excepciones permiten que los Estados eximan de
sufragar los gastos de prevencion y reparacion a aquellos operadores que, en el primer
caso, cuenten con autorizacion o hayan sido obligados a realizar las acciones por parte de
las Administraciones Publicas. Y en el segundo, demuestren “que no se habian
considerado potencialmente perjudiciales para el medio ambiente segun el estado de los

conocimientos cientificos y técnicos existentes en el momento en que se produjo la



emision o tuvo lugar la actividad”. Varios Estados Miembros aceptan esta defensa,

aungue algunos lo hacen excluyendo los organismos genéticamente modificados.

Estas defensas se aplican a los costes de la reparacion y prevencion, pero no a la
responsabilidad, asi que en todo caso el operador debe llevar a cabo las correspondientes
medidas y luego, si es pertinente, repercutir el gasto en la Administracion. Esto supone
desviarse del principio de "quien contamina paga”, e introducir un elemento de

responsabilidad subjetiva, por lo que la Directiva pierde eficacia en ese sentido.

Por ultimo, el considerando 14 dice: “La presente Directiva no se aplica a las
lesiones causadas a las personas, a los dafios causados a la propiedad privada o a ningun
tipo de pérdida econémica ni afecta a ningun derecho relativo a este tipo de dafios.”
Historicamente, el Derecho Ambiental ha puesto mucho énfasis en cémo la
contaminacion, el cambio climéatico y deméas formas de degradacién afectan a los seres
humanos directamente. Sin embargo, este considerando refleja la tendencia cada vez
mayor a preocuparse no solamente por el ser humano sino también por el medio ambiente
como un bien en si mismo. Esto no significa que la Directiva no tenga en cuenta la salud
de los seres humanos, porque muchas veces la contaminacion causa dafios indirectos a
los seres humanos, sus propiedades y sus intereses. De hecho, en el considerando 25 se
afiade que “Las personas que se hayan visto o puedan verse afectadas negativamente por
dafios medioambientales deben poder solicitar a la autoridad competente que adopte
medidas”, para después ampliar esa prerrogativa a las organizaciones no gubernamentales
dedicadas a la proteccion del medio ambiente. Esto supone positivizar un principio de
horizontalidad que refleja la creciente comprension del valor del medio ambiente en si

mismo, y capacita a la sociedad civil para protegerlo por la via legal.

Una vez se sabe qué esta protegido, y por parte de quién, queda analizar el como.
La Directiva se divide en dos formas de proteccidn: prevencién y reparacion. La primera,
definida en el articulo 3.10, va dirigida a impedir o reducir al maximo cualquier dafio
inminente producido por un suceso, acto u omision; y es el segundo de los principios que
guian tanto la Directiva como la politica ambiental de la Unién Europea tal y como la
instituye el TFUE. Por lo tanto, tiene prioridad, y de hecho la Directiva obliga a la
comunicacion por parte de los operadores a las autoridades competentes de cada Estado
Miembro de los posibles riesgos que la actividad llevada a cabo pueda suponer, asi como
las medidas preventivas que se deben tomar al respecto. La segunda consiste en acciones

destinadas a reparar, rehabilitar o reemplazar los recursos naturales y servicios dafiados o
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facilitar alternativas. La Administracion puede intervenir para exigir la implementacién
de medidas, o incluso para implementarlas ella misma segun el articulo 6, y si ocurre esto
ultimo, tiene un plazo de 5 afios para iniciar el procedimiento de recuperacion de la
inversion desde que implement6 las medidas o, si ocurrié mas tarde, desde que identificd

al operador, conforme al articulo 9.

Ademas, la Directiva permite que cualquier persona que "a) se vea 0 pueda verse
afectada por un dafio medioambiental, o bien b) tenga un interés suficiente en la toma de
decisiones de caracter medioambiental relativas al dafio, o bien c) alegue la vulneracién
de un derecho, si asi lo exige como requisito previo la legislacion de procedimiento
administrativo de un Estado miembro," presente a la Administracion informacion sobre
los dafios que se estan produciendo y pida accion. La Directiva deja a la discrecion de
cada Estado la definicion exacta de estos términos, si bien aclara la inclusion de ONG
ambientales. Y no incluye de forma expresa la posibilidad de que sea la propia
Administracion Publica la que inicie el procedimiento de oficio.

El ultimo de los aspectos materiales es la garantia financiera. Segun el articulo 14
de la Directiva, los Estados asumen la responsabilidad de fomentar los instrumentos
necesarios para garantizar que los operadores puedan cumplir con sus obligaciones
derivadas de la misma, pero no se especifica qué instrumentos seran los que en concreto
se deban utilizar para lograr este proposito, ni existe una obligacion firme, por lo que deja
en manos de los Estados Miembros la posibilidad de aplicar estas medidas y coémo hacerlo.
De hecho, en la mayor parte de los Estados Miembros no existe una garantia financiera
obligatoria, sino que se han instituido o adaptado una serie de mecanismos publicos,
privados 0 mixtos que pretenden promocionar estas garantias sin llegar a hacerlas

obligatorias (Fogelman et al., 2020).

Si que establece, en el segundo parrafo de este articulo, el deber de la Comision
de, en un plazo de tres afios, analizar las garantias financieras que los Estados hayan
puesto en marcha, su adecuacion y efectividad, asi como hacer “propuestas relativas a
un sistema de garantia financiera obligatoria armonizada”. Asi que, pese a que para
cuando entro en vigor la Directiva, los Estados no habian logrado Ilegar a un acuerdo, es
un proyecto que no quedé del todo descartado. Sin embargo, este sequndo apartado del
articulo 14 fue derogado en 2019, por el Reglamento UE2019/1010 del Parlamento
Europeo y del Consejo. A pesar de esta derogacion, en mayo de 2020 la Comision

Europea emitio el informe Improving financial security in the context of the

9



Environmental Liability Directive, en el que se analizaban las distintas posibilidades por
las que los Estados Miembros habian optado a la hora de implementar el articulo 14 y se
comparaban entre ellas y con algunos estados de fuera de Europa, principalmente Estados
Unidos. La conclusion de este informe es que en general, los Estados Miembros estan en
camino de solidificar y obtener una cada vez mayor eficacia en este sentido. Sin embargo,
se opone a la armonizacion de la seguridad financiera para dafios civiles ambientales,
abogando por medidas de caracter blando que faciliten la tarea a los Estados Miembros.
Esto es debido principalmente al hecho de que todavia hay varios de ellos en los que este

tipo de medidas son muy limitadas o incluso inexistentes (Fogelman et al., 2020).

La Directiva tampoco tiene efectos retroactivos, no obliga a la reparacion de dafios
anteriores al 19 de abril de 2007, que era la fecha limite para su transposicion,
independientemente de los efectos potencialmente expansivos y prolongados en el tiempo

de la contaminacion sobre las aguas, el suelo y la biosfera.

De esta manera, contariamos con una Directiva que busca paliar los dafios
ambientales mas previsibles y definidos que puedan producirse por la actividad industrial
y profesional, en base a un principio de responsabilidad objetiva, y a través de la

colaboracion Administracion-operador.

Esta Directiva se ha modificado tres veces. La primera, por la Directiva
2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa al
almacenamiento geologico de dioxido de carbono y por la que se modifican la Directiva
85/337/CEE del Consejo, las Directivas 2000/60/CE, 2001/80/CE, 2004/35/CE,
2006/12/CE, 2008/1/CE y el Reglamento (CE) n° 1013/2006 del Parlamento Europeo y
del Consejo. Esta, en su Exposicion de Motivos 30, introduce la nocién de
responsabilidad ambiental por fracasar a la hora de capturar CO». Con este fin, afiade en
su articulo 34 un operador mas a la lista del Anexo 11, que seran aquellos que se dediguen
a “[l]a explotacion de los emplazamientos de almacenamiento de conformidad con la
Directiva 2009/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009,

relativa al almacenamiento geoldgico de didxido de carbono”.

La segunda modificacion se corresponde con la Directiva 2013/30/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de junio de 2013, sobre la seguridad de las
operaciones relativas al petréleo y al gas mar adentro, y que modifica la Directiva en su

articulo 2. Esta, para garantizar que los Estados incluyen las aguas marinas en sus
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disposiciones, amplia la definicion de aguas para incluir expresamente las aguas marinas.
De esta manera, pasa a cubrir incidentes que, de otra manera, no se considerarian parte
de la Directiva, como es el caso del Prestige (STC 865/2015) o el Erika, que fueron

previos a la publicacion de la Directiva.

Y finalmente, el Reglamento 2019/1010/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de junio de 2019, relativo a la adaptacion de las obligaciones de
informacién en el ambito de la legislacion relativa al medio ambiente y por el que se
modifican los Reglamentos (CE) n° 166/2006 y (UE) n° 995/2010 del Parlamento
Europeo y del Consejo, las Directivas 2002/49/CE, 2004/35/CE, 2007/2/CE,
2009/147/CE y 2010/63/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, los Reglamentos
(CE) n°338/97 y (CE) n° 2173/2005 del Consejo, y la Directiva 86/278/CEE del Consejo.
Esta no solo, como ya se ha mencionado, deroga la obligacién de la Comision de realizar
un informe de cara a la armonizacion de las garantias financieras, sino que afiade que el
informe que los Estados Miembros deben enviar a la Comisidn ya no es necesario, y en
su lugar serd la Comisidn, en base a la informacion disponible, la encargada de llevar a
cabo un informe sobre la experiencia adquirida en la aplicacion de la Directiva; ademas
simplifica los detalles que se deben incluir en este informe, y en la informacién que los

Estados deben poner a disposicion de la Comision, conforme al Anexo VI.

Il. La transposicion de la Directiva 2004/35/CE en Espafia

a. Regimen de responsabilidad previo a la Directiva

Antes de la transposicién en Espafia de la Directiva de Responsabilidad Ambiental,
si que existia una intervencion de la Administracion en proteccion del medio ambiente,
bajo la justificacion de que se trataba de una cuestion de orden publico. Esta intervencién,
sin embargo, no permitia la defensa del medio ambiente como tal, sino que debia haber
siempre por medio una lesion a derechos personales, principalmente el de propiedad. Las
medidas que primaban al respecto eran de caracter indemnizatorio, frente a la prevencion
y la reparacion que priman en el régimen actual. Segin Amez (2015), “el legislador lo
incluia [el deber de reposicion del medio ambiente a su estado anterior], y lo sigue
haciendo, a la hora de regular las sanciones en la normativa sectorial medioambiental,
induciendo de este modo a pensar que sin sancion no existe deber de reparacion, el cual
participaria de todos los requisitos de la sancion, y operaria a modo de medida accesoria

de la misma. Es decir, que, en el sistema previo a la Directiva, se entendia que la sancién
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era la obligacion principal del que provocaba el dafo, y la reparacion era una medida
secundaria, mientras que, en la actual Directiva, hay obligacion de prevenir y reparar el

dafio incluso cuando no da lugar a una sancién.

En cuanto al principio de “quien contamina paga”, alrededor del cual gira la
Directiva y sus consecuentes transposiciones, esta positivizado en la propia Constitucion
Espariola, articulo 45.3. “Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los
términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas,
asi como la obligacion de reparar el dafio causado.” Pese a ello, este principio no estaba
presente en el Derecho Ambiental espafiol, a excepcion de la legislacion de aguas, en
concreto en materia de vertidos. De hecho, la normativa ambiental existente era
fundamentalmente de caracter sectorial. Este aspecto se ha mantenido desde entonces,
pese a la transposicion de esta directiva, y en muchos casos de responsabilidad civil
ambiental se aplica la ley correspondiente a ese sector, debido principalmente a que de
esta manera se puede unificar la aplicacion de la sancion y las medidas de reparacion en

un unico procedimiento administrativo (Amez, 2015).

Un ejemplo de la situacion de la responsabilidad ambiental previa a la Directiva
es el vertido de residuos de las minas de pirita de Aznalcollar en 1998, que se filtraron al
rio Agrio, y después al rio Guadiamar, y llegaron al Parque Nacional de Dofiana,
provocando dafios en la fauna, sobre todo la marina, y en la economia local. Los dafios
directos se calcularon en 240.000€. Las medidas de proteccion fueron tomadas con
relativo éxito, y se logré por medios publicos controlar los vertidos y recuperar la fauna,
cumpliendo con el objetivo de reparacién y evitacion. Sin embargo, previamente al
accidente las ONG locales habian presentado cargos contra la empresa a cargo de explotar
la mineria sin ningun éxito, y a pesar de que esta en un principio acept6 pagar los gastos,
posteriormente no lo hizo (MacAlister Elliot and Partners, LTD & Economics for the
Environment Consultancy, LTD, 2001), y el recurso de casacion interpuesto en el
Tribunal Supremo por la Junta de Andalucia resulté en confirmar que la empresa no tenia
que pagarlos (El Pais, 2011). El resultado es que en este caso no se respetaron ni el

principio de prevencion, ni el de quien contamina paga.

En Espafia, la Directiva se transpuso mediante la Ley 26/2007, de 23 de octubre,
de Responsabilidad Medioambiental. En su exposicion de motivos |, esta ley pone
especial énfasis en la prevencion de los dafios ambientales, aseverando que “[a]ntes, al

contrario, [la prevencidn] debe ser objeto de especial atencidn, tanto en su regulacién
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como en su aplicacion administrativa, pues no hay mejor politica conservacionista que
la politica de prevencion frente a los dafios medioambientales.” Ademas, ha sido
desarrollada por el Real Decreto 2090/2008, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo parcial de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad

Medioambiental.
b. Sujetos

La Ley de Responsabilidad Medioambiental, en su articulo 3, amplia los
operadores que deben responder bajo el régimen de responsabilidad civil: EI Anexo Il11,
que al igual que su homénimo en la Directiva lista los operadores que deberan responder
de cualquier dafio al medio ambiente que figura en esta ley, queda ampliado para incluir
empresas sometidas a normativas especificas, como las actividades que quedan bajo el
Real Decreto 1254/1999, por el que se aprueban medidas de control de los riesgos
inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias peligrosas; o los
“vertidos en aguas interiores y mar territorial sujetos a autorizacién previa de
conformidad con lo dispuesto en la ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas y en la

legislacion autonomica aplicable”.

Respecto a los operadores del Anexo 11, la Ley 26/2007 recurre en su articulo 3.1
a una presuncién iuris tantum donde la Directiva no lo hace, y considera que “una
actividad econémica o profesional de las enumeradas en el anexo 111 ha causado el dafio
o la amenaza inminente de que dicho dafio se produzca cuando, atendiendo a su
naturaleza intrinseca o a la forma en que se ha desarrollado, sea apropiada para

causarlo”.

Se incluyen los operadores que sin estar incluidos en el Anexo Ill provoquen
dafios ambientales cubiertos por la ley incurriendo en culpa, dolo o negligencia; y como
afiadido que no incluye la Directiva, la Ley 26/2007 se aplicara a los operadores distintos
de los enumerados en dicho anexo, es decir, cualquier otro, para los cuales “cuando no
medie dolo, culpa o negligencia, seran exigibles las medidas de prevencion y de
evitacion”, pero no de reparacion. Por lo tanto, y conforme a la Exposicion de Motivos,
en principio la transposicion espafiola pone mas énfasis en la prevencion y se ajusta a un
régimen de responsabilidad subjetiva mas estricto de lo que lo hace la Directiva original.

Pese a ello, en el reporte que se envid a la Union Europea sobre la aplicacion de la
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Directiva, Unicamente se nombraban los casos en los que se habia producido

contaminacion, y se iniciaron procedimientos para tratar de solventarla (Milieu, 2019b).

La ley completa el regimen de responsabilidad afiadiendo que para los que hayan
incurrido en culpa, dolo o negligencia, si existe dicha obligacion en virtud del articulo
19.2. Ademés, lleva a cabo una reduccion no prevista expresamente en la normativa,
mediante la exclusion en el mencionado articulo 3.10 de los érganos de contratacion de
las Administraciones Publicas, que solo deberan responder, conforme al articulo 14.1.b,
cuando los operadores contratados demuestren que los dafios han sido provocados por

orden o instruccién obligatoria de estas.

En cuanto a la legitimidad para iniciar el procedimiento, la Ley ofrece la
posibilidad de iniciar el procedimiento de oficio. Conforme a las instrucciones de la
Directiva, define el concepto de organizacién no gubernamental a los efectos de sujeto
interesado. Deberan cumplir tres caracteristicas, conforme al articulo 42.1: 1.° Que tengan
entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del medio ambiente en general
o0 la de alguno de sus elementos en particular. 2.° Que se hubieran constituido legalmente
al menos dos afios antes del ejercicio de la accion y que vengan ejerciendo de modo
activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos. 3.°
Que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito territorial que resulte

afectado por el dafio medioambiental o la amenaza de dafio.

El articulo 149.1. 232 dice que “El Estado tiene competencia exclusiva sobre las
siguientes materias: (...) 23.2 Legislacion béasica sobre proteccion del medio ambiente,
sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de establecer normas
adicionales de proteccion. La legislacion bésica sobre montes, aprovechamientos

’

forestales y vias pecuarias”. En correspondencia con ello, el articulo 7 de la ley de
transposicion delega en los legisladores Autonomicos el desarrollo legislativo, siempre y
cuando el dafio esté localizado y limitado a una Unica Comunidad Auténoma. Cuando
esto no sea asi, se pondran en marcha mecanismos de colaboracion. La Administracion
General del Estado si gestionara las aguas y costas de dominio estatal y demas bienes de

titularidad estatal.
c. Ampliacion de dafios cubiertos

Pese a que la Directiva no considera los dafios atmosféricos parte del problema, si

que especifica en su considerando 4 que, si los elementos transportados por el aire causan
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dafo al suelo, aguas, biosfera o habitats protegidos, esos dafios estaran cubiertos por la
Directiva. El legislador espafiol ha decidido positivizar mas firmemente en la ley de
trasposicion esta clausula, de tal forma que el segundo parrafo del articulo 2.2. reza
“Quedan incluidos en el concepto de dafio aquellos dafios medioambientales que hayan
sido ocasionados por los elementos transportados por el aire.” Esta positivizacion queda
muy diluida en la practica por el articulo 3.3, que aclara que los dafios difusos solo estaran
cubiertos por esta ley si se puede sefialar al operador causante de los mismos. Asimismo,
la ley espafiola introduce una segunda variacion en la proteccion de especies respecto de
la Directiva. Esta, en su articulo 2.3, lista las normativas que se deben tener en cuenta
para crear la lista de especies y héabitats protegidos, sin definirlos ella misma. La
normativa espafiola va un paso mas alla, excluyendo de la proteccion a “las especies
exdticas invasoras, entendiéndose por tales aquéllas introducidas deliberada o
accidentalmente fuera de su area de distribucion natural y que resultan una amenaza

para los habitats o las especies silvestres autoctonas” (articulo 2.4).

En cuanto a las aguas, Espafia incluye en la proteccion de la Directiva todas las
aguas que quedan bajo la Directiva Marco del Agua, y no solamente los grandes cuerpos
de agua, de tal manera que su proteccion ambiental queda mas ampliamente cubierta (BIO
Intelligence Service, 2014).

d. Garantias financieras

En cuanto a las garantias financieras que la Directiva obliga a poner en
funcionamiento, en primer lugar, segun el capitulo 1V, seccion 18, las empresas que
figuran en el Anexo Ill de la ley deben mantener un fondo que exclusivamente esté
dedicado a este tipo de dafios, a excepcion de aquellos operadores cuyo potencial para
provocar dafios ambientales sea escaso. Esto ha convertido a Esparia en el primer Estado
miembro que instaura una garantia obligatoria para dafios civiles ambientales (Arana
Garcia et al., 2012). Conforme a la modificacion de la Ley 26/2007 llevada a cabo
mediante la Ley 11/2014, para el resto de los operadores, el fondo tendra caracter
voluntario (articulo 24), si bien el articulo 17 bis, fruto de esa misma reforma, requiere
de las autoridades competentes que promocionen los analisis de riesgos ambientales en
“cualquier actividad susceptible de ocasionar dafios medioambientales”’, impulsando asi
el caracter preventivo de la normativa. A estos efectos, el Ministerio para la Transicion

Ecologica (MITECO) ha creado una serie de herramientas de analisis de riesgos
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sectoriales mediante el Real Decreto 2090/2008: EI Analisis de Riesgos
Medioambientales (ARM), el indice de Dafio Medioambiental (IDM) y el Modelo de
Oferta de Responsabilidad Medioambiental (MORA) (MITECO, 2022a). Ademas, se
llevd a cabo, terminando en 2009, el Proyecto VANE (Valoracion de los Activos
Naturales de Espafia), que determinaba el valor monetario de los distintos activos
naturales en Espafia para facilitar la cuantificacion de las medidas compensatorias y
posibles medidas complementarias y poner en relevancia el valor de estas (MITECO,
2018). Toda la informacion relativa al cumplimiento de la Ley 26/2007 se ha recopilado
en el Sistema de Informacion de Responsabilidad Medioambiental (SIRMA) (MITECO,
2022a). Con todo, el articulo 30 pone un limite de veinte millones de euros a la garantia.

Originalmente, era la autoridad competente la encargada de determinar la cuantia
de la garantia de cada actividad en funcion de un analisis de riesgos ambientales. Sin
embargo, desde la reforma de 2014, el articulo 24.2 de la ley 26/2007 ha modificado su
redaccion, y ahora es el operador el encargado de realizar el analisis, si bien podra
delegarlo en un tercero, y posteriormente comunicarlo a la Autoridad competente. De esta

manera, se agilizan los procedimientos (Gonzalez Iglesias, 2015).

La ley da tres posibles opciones para la constitucion de la garantia: un seguro, un
aval por una institucién financiera con permiso para operar en Espafia, o la constitucion
de una reserva técnica. La primera opcién incluye, conforme al articulo 33 de la Ley de
Responsabilidad Ambiental, un recargo sobre las primas del seguro que van a parar a un
fondo gestionado por el Consorcio de Compensacion de Seguros que garantiza que la
responsabilidad ambiental continle estando cubierta para todos los dafios provocados por
el operador bajo las condiciones de esta normativa y que deban ser cubiertos
posteriormente al cese de las actividades contaminantes y al periodo de efectividad de la

poliza durante un tiempo equivalente a la duracion del seguro y de un maximo de 30 afios.

No seré necesaria la constitucion del fondo de garantia, segun el articulo 28, en
caso de que el resultado de dicho analisis sea que el coste de los posibles dafios es inferior
a trescientos mil euros. El limite asciende a dos millones si la empresa esta adherida al
EMAS o al sistema de gestion ambiental UNE-EN ISO 14001 vigente en la actualidad.
La tercera excepcion son las personas juridico-publicas, que tampoco tienen obligacion

de crear el fondo de garantia (Arana Garcia et al., 2012).
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Esto no significa que estas entidades estén exentas de pagar cualquier dafio que
lleven a cabo y que esté cubierto por la Ley de Responsabilidad Medioambiental. La

responsabilidad de prevencion, evitacion y reparacion se mantiene activa.

Por su parte, la seccion 22 del capitulo IV regula las garantias financieras que
cubriran los gastos de prevencion, evitacion y reparacion de dafios ambientales a bienes
de dominio publico, siempre que la Administracion Publica sea la encargada de decidir y
ejecutar las medidas de prevencion, evitacion y reparacion, y no un tercer operador. Estas
garantias consisten en un fondo diferenciado, dotado a través de los Presupuestos
Generales del Estado y las contribuciones que las Comunidades Autonomas decidan
realizar, lo cual repercutira en su beneficio, puesto que a diferencia de lo que ocurre con
el fondo de garantia de las entidades privadas, este fondo también podra aplicarse a dafios
ambientales ajenos al d&mbito de cobertura de esta ley. Segln el articulo 34, esta
ampliacion de la cobertura se hard conforme a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, pero el texto no ha sido actualizado desde que esta fue derogada y sustituida por
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comudn de las

Administraciones Publicas, y esta tampoco hace referencia a dicho fondo.

Conforme al articulo 31, la garantia deberd estar vigente desde la fecha de
efectividad de su exigencia, establecida reglamentariamente, hasta el fin de las
actividades profesionales que generan el riesgo, y siempre que se reduzca en mas de un
50% deberé ser repuesta en un periodo de seis meses. El &mbito temporal de la garantia
podra ampliarse segun el articulo 32 para cubrir una contaminacion que cumpla las
siguientes condiciones: que el comienzo del riesgo inminente haya ocurrido dentro del
periodo de garantia; que la primera manifestacion de la contaminacién haya ocurrido
durante el periodo de garantia o durante los tres afios siguientes; que la reclamacion al
operador haya ocurrido durante el periodo de garantia o dentro de los tres afios siguientes
a su terminacion; y que haya sido de caracter aleatorio y accidental. Esto ultimo se refiere
a que no puede haber sido intencionada, ni prevista como consecuencia de la actividad,
ni debida al deterioro o error en el manejo de las instalaciones ni a motines, huelgas,

disturbios o terrorismo.

En 2014, se interpuso un recurso de casacion ante la sala de lo penal del Tribunal
Supremo sobre el caso del buque petrolero Prestige. Este se partio cerca de las costas de

Galicia y verti6 63.000 toneladas de fuel, generando una marea negra que dafi¢ tanto el
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ecosistema de la zona, llegando a Portugal y a Francia, como la economia local. La
Audiencia Provincial de La Corufia absolvio al jefe de maquinas, al capitan Benjamin
Norberto y al primer oficial de los delitos contra el medio ambiente y dafios a los espacios
naturales, condenando Unicamente a Norberto por un delito de desobediencia. En 2016,
el Tribunal Supremo fall6 en favor parcialmente del recurso de casacién, condenando a
Norberto por un delito imprudente contra el medio ambiente, asi como a indemnizar por
parte de los dafios, con responsabilidad civil de las entidades aseguradoras (STC
865/2015). Pero para entonces habia arraigado cierta preocupacion por la responsabilidad
civil ambiental de los buques petroleros, y la Ley 26/2007 se habia modificado para
mejorar la responsabilidad civil de los buques petroleros, transponiendo la Directiva
2013/30/UE mediante la Ley 11/2014, de 3 de julio, por la que se modifica la ley 26/2007,
de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental. Esta ley introduce una serie de
modificaciones ya explicadas en este apartado, e introduce las aguas marinas
expresamente en la definicion de dafios a las aguas del articulo 2.1.b) de la Ley 26/2007.
Siguiendo esta intencion de reforzar el régimen de responsabilidad ambiental de los
buques petroleros y su responsabilidad ambiental, la Ley 11/2014 también modifica el
articulo 27 para incluir a los titulares de las instalaciones en que se realiza la actividad

entre las personas que deben quedar garantizadas.
e. Defensas aplicables

Dentro de la flexibilidad de la Directiva, Espafia ha aplicado la defensa de permiso
y la defensa de vanguardia, positivizadas en el articulo 8 de la Directiva y en el 14 de la
ley. El primero consiste en que en los casos en los que el operador cuente con una
autorizacion administrativa, siempre que haya cumplido a rajatabla las condiciones de
esta y que no se haya emitido para hacer frente a un dafio anterior del operador, no tendra
que sufragar los dafios provocados al medio ambiente definidos por la Directiva. Para
estos casos no se consideran los proyectos aprobados por la Administracion contratante,
salvo que los dafios sean provocados por un vicio de esta. La Ley 11/2014 introduce una
excepcion a la defensa de permiso, afiadiendo un parrafo al articulo 3: “En el caso de
obras publicas de interés general, competencia de la Administracion General del Estado,
esta ley se aplicara: a) A los dafios causados a las especies y a los habitats protegidos, a
las aguas, al sueloy a la ribera del mar y de las rias, y a las amenazas inminentes de que
tales dafios ocurran, cuando hayan sido causados por las actividades econémicas o

profesionales enumeradas en el anexo 11, aunque no exista dolo, culpa o negligencia. b)
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A los dafios causados a las especies y habitats naturales protegidos por actividades
profesionales distintas de las enumeradas en el anexo IlIl y a cualquier amenaza
inminente de tales dafios debido a alguna de esas actividades, siempre que haya habido
culpa o negligencia por parte del operador.” La exigencia de estas medidas se atribuye

a la Administracion General del Estado en la modificacion del articulo 7.

La normativa autonémica en la materia podra determinar la aplicacion de lo
dispuesto en el parrafo anterior a las obras publicas de especial relevancia e interés
equivalentes a las de interés general del Estado, cuya titularidad y competencia

corresponda a las comunidades autonomas.

La segunda defensa es que solo se sufragaran los dafios que pudiesen ser
previsibles “con arreglo al estado de los conocimientos cientificos y técnicos existentes
en aquel momento™. Es, por tanto, una defensa mas limitada y garantista de la proteccién
ambiental que la que propone la Directiva, si bien no deja de requerir una interpretacion
restrictiva, puesto que la dificil concrecion del “estado de los conocimientos cientificos y
técnicos” supone un riesgo de que lo contrario derive en un abandono del principio de
responsabilidad objetiva que guia el régimen de responsabilidad ambiental. Ademas,
existe un segundo principio de Derecho Ambiental, que es el principio de precaucion,
positivizado por primera vez en el principio 15 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (ONU, 1992), y a nivel de la Union Europea en el articulo 191.2
del TFUE, al mismo nivel que el principio de “quien contamina paga”. Este principio se
diferencia con el de prevencion en que no se necesita conocer si existe una posibilidad
concreta de que se produzca un dafio ambiental especifico por causa de una actividad
econdmica concreta, sino que basta con tener la sospecha de que dicha actividad pueda
provocar dafios, aungque no se conozca exactamente cual, como y si se va a producir, para
detener dicha actividad o extremar las medidas a la hora de desarrollarla. Por lo tanto,
excluir los dafios provocados por desconocimiento cientifico y técnico de los cubiertos

por esta Directiva constituye ignorar el principio de precaucion.

El mismo articulo puntualiza que estas dos defensas no eximen al operador de
llevar a cabo las medidas correspondientes. Debe igualmente reparar los dafios
ambientales que haya provocado, si bien podra repercutir los costes en la Administracion

Publica o en un tercero.
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f. Medidas aplicables

Las posibles medidas a tomar incluyen, ademas de las preventivas y reparadoras
previstas en la Directiva, la evitacion de nuevos dafios. Esto significa que ademas de
impedir que se produzcan dafios y repararlos una vez producidos, la legislacion espafiola
exige que se tomen medidas orientadas a contener o eliminar los factores que han

generado los dafios, para evitar que estos se perpetten, conforme al articulo 2.15.

Por el articulo 17, todas estas medidas deberan llevarse a cabo sin necesidad de
que la Administracion notifique o requiera al operador. Este deberd realizar un plan
detallando las medidas reparadoras y preventivas que pretende realizar, y someterlo a
aprobacion de la Administracién, pero no es ella la encargada de iniciar la accion desde
un principio. Debido a esto, el principio de audiencia es mucho mas débil, puesto que no
figura en la ley la posibilidad de someter a la opinion de las personas afectadas o de las
organizaciones interesadas las medidas que se van a tomar conforme al articulo 6.4 de la

Directiva.

En cuanto al contenido material de estas medidas, el articulo 20 de la Ley 26/2007
establece que, si no se pudiesen realizar todas las medidas o se debiesen llevar a cabo
sucesivamente, se priorizara la eliminacién de riesgos para la salud humana, lo cual da
un caracter antropocéntrico a las mismas y refuerza el precepto del articulo 7.3 de la
Directiva, que es mucho menos estricto en ese sentido: “También deberan tenerse en

cuenta los riesgos para la salud humana”.

Esto no impide que la Administracion intervenga de dos maneras: Por un lado, en
caso de que el operador no adopte las medidas correspondientes, podra requerir su
cumplimiento, y poner en marcha el correspondiente régimen sancionador. Pero, por otro
lado, en determinadas ocasiones podra ser la propia Administracion la que lleve a cabo
las medidas de prevencion, evitacion y reparacion conforme al articulo 18, letra d) para
posteriormente repercutir los costes en el operador. Se seguira este ultimo procedimiento
siempre y cuando se cumpla una de las circunstancias del articulo 23.1 de la ley: “a) Que
no se haya podido identificar al operador responsable y no quepa esperar a ello sin
peligro de que se produzcan dafios medioambientales. b) Que haya diversos operadores
responsables y no sea posible una distribucion eficaz en el tiempo y en el espacio que
garantice la correcta ejecucion de las medidas. c) Que se requieran estudios,

conocimientos o medios técnicos que asi lo aconsejen. d) Que sean necesarias
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actuaciones en bienes de las Administraciones publicas o en los de propiedad privada de
terceros que hagan dificil o inconveniente su realizacion por el operador responsable. e)
Que la gravedad y la trascendencia del dafio asi lo exijan”. En este Gltimo caso, se prevé
la posibilidad de que la Administracion no tramite el procedimiento correspondiente para
fijar las medidas reparadoras. También se permite a la Administracion la ejecucion
subsidiaria de las medidas en fase de ejecucion forzosa, en concreto cuando el dafio sea

grave o la amenaza sea inminente, conforme al articulo 47.1.

La pluralidad de operadores responsables de un mismo dafio supone una
responsabilidad mancomunada, es decir: el dafio se divide a partes iguales entre los
operadores intervinientes (articulo 11). La responsabilidad solidaria inicamente se aplica
a los gestores y administradores de los operadores que son personas juridicas, y a los
herederos de dichos operadores, que heredaran la responsabilidad conforme a la
normativa tributaria. Asimismo, en el caso de los grupos de sociedades la responsabilidad
se extenderd a la empresa dominante, siempre que la autoridad competente aprecie que

se ha utilizado a la subsidiaria abusivamente o en fraude de ley (articulo 10).
g. Régimen sancionador

En su capitulo V, la Ley 26/2007 regula el régimen sancionador para las
infracciones cometidas en incumplimiento de esta. Se consideran sanciones graves el no
cumplimiento de medidas preventivas, o las instrucciones dadas por la Administracién
para llevar a cabo las mismas cuando esto provoque que se produzca el dafio que se
pretendia evitar. También sera muy grave el no cumplimiento de las medidas reparadoras
o las instrucciones dadas por la Administracion para llevarlas a cabo cuando el
incumplimiento vaya en detrimento de su eficacia reparadora. También supone
incumplimiento muy grave no informar a la Administracion de que se ha producido un
dafio ambiental cuando esto suponga que el dafio se agrave o se produzca, asi como no
llevar a cabo las garantias financieras que la normativa define como obligatorias. La
sancion supone una multa de entre cincuenta mil y dos millones de euros, y la extincion

de la autorizacion o su suspension entre uno y dos afios.

Seréa grave el incumplimiento de las medidas de prevencion, evitacion, reparacion
o las instrucciones dadas por la Administracion para llevar a cabo las mismas, asi como
faltar al deber de informacion, siempre y cuando no caigan en la categoria “muy graves”.

También la omisidn, resistencia y obstruccion de actuaciones de obligado cumplimiento
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conforme a la Ley 26/2007. La sancidn consiste en una multa de entre diez mil y cincuenta

mil euros, y la suspension de la autorizacion durante un afio como maximo.

Estas sanciones no quitan la responsabilidad de llevar a cabo las correspondientes

medidas de reparacion, prevencion y evitacion.
h. Casos de estudio

En los informes enviados bajo el articulo 18 de la Directiva, Espafia reporta un
total de 61 casos en los que se ha aplicado la Directiva. Todos ellos estan recogidos, segun
el informe, en la pagina web del MITECO, que incluye las acciones para remediar el dafio
y las acciones preventivas que se tomaron. Los casos que se produjeron en el periodo
entre 2007 y 2014 afectaron Unicamente al agua y al suelo, mientras que a medida que ha
pasado el tiempo, se han incrementado los casos que afectan a la biosfera, y en el informe
de 2022 para la Comisidn Europea, Espafia envid incidentes relativos a biosfera, suelo y
aguas desde 2007 hasta 2022. En este informe también reportd un estudio sobre la utilidad
de las herramientas de analisis de riesgos puestas a disposicion de los operadores, mucho
mas enfocado en describir estas y su funcionamiento que los casos de contaminacion
reportados. También recoge la informacion creada y puesta a disposicion del pablico

sobre responsabilidad ambiental, incluyendo una guia (MITECO, 2022b).

I1l. La transposicion de la Directiva 2004/35/CE en Francia

a. Régimen de responsabilidad previo a la Directiva

A la Constitucion francesa, ademas de la Constitucion del 4 de octubre de 1958,
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el Preambulo a la
Constitucion de 1946, se afiadio en 2005 un cuarto documento constitucional, la Charte
de I’environnement, que por tanto entré en vigor cuando la Directiva ya se habia
publicado, pero Francia todavia no habia transpuesto la ley. En sus considerandos se
define el principio de desarrollo sostenible, y la necesidad de respetar el medio ambiente
por ser imprescindible para la existencia de la humanidad. También refleja los principios
sobre los que se basa la politica ambiental europea, a la que hace referencia en su articulo
10. En el articulo 2 se encuentra el deber de todas las personas de preservar y mejorar el
medio ambiente; en el articulo 3 el principio de prevencion, y en el articulo 4 se positiviza

el principio de “quien contamina paga”, bajo las condiciones dadas por la ley. También
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recoge otros principios del Derecho Ambiental, como el de precaucion en el articulo 5, y

desarrollo sostenible en el articulo 6.

A diferencia de Espafia, o de la propia Unién Europea, para cuando la Directiva
35/2004 entro en vigor, en Francia ya existia un Code de [’Environnement 0 codigo de
medio ambiente que agrupaba toda la legislacion de la materia. Francia tiene, por tanto,
una legislacién ambiental unificada, que si bien tiene distintas provisiones para distintos
sectores (el libro II, titulado “medios fisicos”, esta dividido en agua, medios acuaticos y
marinos, aire y atmosfera, etc.), si tiene un régimen comun al medio ambiente que se
materializa en el Libro | de disposiciones comunes que, a fecha de su entrada en vigor en
el aflo 2000, incluia principios generales; informacion y participacion ciudadana;

instituciones encargadas de la proteccion del medio ambiente; y disposiciones financieras.

Ademas, Francia contaba con una administracion que contaba con capacidades de
inspeccion y de policia para poder hacer efectivo el Code de I’Environnement, que ya
tenia disposiciones de responsabilidad ambiental. Este sistema era independiente del
penal, de forma que no hacia falta una condena para que se produjesen compensaciones
civiles (Milieu, 2019a).

En materia de garantias financieras, en el Libro Verde sobre reparacion de dafios
ecoldgicos de 1993 ya constaba que Francia, junto con Italia y Paises Bajos, contaba con
un fondo de garantia que cubria tanto contaminacion repentina como a largo plazo
(Fogelman et al., 2020).

Debido a este sistema ya vigente, Francia no tiene una ley de responsabilidad
ambiental como la espafola, sino que mediante la loi n° 2008-757 du ler aodt 2008
relative a la responsabilité environnementale et a diverses dispositions d'adaptation au
droit communautaire dans le domaine de I'environnement, integra las disposiciones de la
Directiva en el preexistente Code de I’Environnement, y lo complementa con el décret n°
2009-468 du 23 avril 2009 relatif a la prévention et a la réparation de certains dommages
causes a I'environnement. Lo mismo ocurrio con las tres modificaciones de la Directiva

que la Unién Europea ha llevado a cabo.
b. Sujetos

La definicion de operador de Francia incluye actividades tanto lucrativas como no

lucrativas. Pero no considera que las personas con autorizaciones 0 permisos son
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operadores, salvo que se haya delegado en ellos la toma de decisiones técnicas (Milieu,
2019a).

Aunque el responsable de la legislacion ambiental es el Ministerio para la
Transicion Ecologica e Inclusiva, y es por tanto una legislacion centralizada, la figura
administrativa que Francia declara como “autoridad competente” es la del prefecto, que
es la figura a cargo de la proteccion del medio ambiente en el departamento de Francia

donde se haya producido el dafio (Milieu, 2019a).

El Cadigo Civil francés, en su articulo 1246, introdujo en 2016 una modificacion
para los dafios civiles ambientales. En ella, legitima a las ONG para presentar demandas
por acciones relativas a este tipo de dafios, siempre que se hayan fundado cinco afios antes

de la demanda.

Para la pluralidad de operadores responsables de un dafio, la responsabilidad se
repartira de forma proporcional, de tal manera que cada operador sera responsable
Unicamente de su contribucion al dafio conforme al articulo L162-18 del Code de
[’Environnement. En cuanto a los grupos empresariales, por la Loi n® 2017-399 du 27
mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d'ordre se dispone que la empresa matriz debera poner en marcha los mecanismos
necesarios para garantizar los derechos humanos, la seguridad y la salud de las personas
y el respeto al medio ambiente de sus subsidiarias. Si falla en esta tarea, el Codigo Civil
prevé gque la empresa matriz sera responsable de compensar los dafios producidos. Sin
embargo, no esta previsto ningun tipo de responsabilidad subsidiaria en caso de que el

operador quede insolvente.
c. Ampliacion de dafios cubiertos

En la transposicion inicial de la Directiva, Francia no amplio la definicion de sus
operaciones mas alla de las incluidas en el Anexo I1I de la Directiva; y también mantuvo
el alcance de la proteccion a las especies y habitats naturales, hasta que en 2011 mejord
por decreto la proteccion de la biodiversidad en su zona de proteccion ecoldgica del
Mediterraneo y su zona economica exclusiva (Milieu, 2019a). En 2009 se produjo un
vertido de petroleo crudo por la ruptura de un oleoducto en la reserva natural Coussouls
de Crau al sur de Francia, que forma parte de la red Natura 2000, y eso llevé a que por el

Decreto N.° 2012-615 se incluyese el transporte de petroleo mediante oleoductos en el
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régimen de responsabilidad objetiva, si bien no se modificaron como tal las disposiciones

que transponen directamente la directiva (B1O Intelligence Service, 2014).

Por otro lado, no deja claro en el Code de [’Environnement el alcance que tiene su
proteccion sobre las aguas. Frente a la transposicion de algunos paises que solo tienen en
cuenta los cuerpos de agua, y la de otros como Espafia que tienen en cuenta todas las
aguas comprendidas en la Directiva Marco del Agua, la transposicion francesa no dice
nada al respecto, si bien la aplicacion en la practica de la normativa cubre finalmente

todas las aguas, y no Unicamente los cuerpos de agua (BIO Intelligence Service, 2014).
d. Garantias financieras

Respecto a las garantias financieras, Francia no tiene una garantia obligatoria para
determinados operadores, mientras no se produzcan accidentes. Unicamente deben
mantener un seguro financiero obligatorio una serie de instalaciones especificas, las
Ilamadas installations classées pour la protection de I'environnement (ICPE). Este seguro
debe cubrir las medidas necesarias para reparar un posible incidente contaminante, y los
gastos de control y mantenimiento de la seguridad de la instalacién. Las opciones para
este fondo incluyen un contrato por escrito con una institucién de crédito, financiera, de
seguros 0 mutua; un fondo de garantia privado; una garantia por escrito segun los
requisitos de la ley francesa; o un depésito del fondo de garantia Caisse des dépbts et
consignations, gestionado por la Agencia de Medio Ambiente y Gestion Energética
(Fogelman et al., 2020).

Al resto de operadores Unicamente se les exige cuando hayan generado dafios en
la atmdsfera una garantia financiera a posteriori que se debe proporcionar antes del
periodo que indica la Administracion competente mediante notificacion, para garantizar
que puedan cubrir los gastos de reparacién, independientemente de que estos hayan sido
cubiertos inicialmente por el operador o por la autoridad competente. Ademas, obliga a
los operadores que no lleven a cabo medidas preventivas a realizar un depo6sito monetario
ante contador publico antes de la fecha limite establecida por las autoridades publicas
hasta que lleve a cabo las medidas. Esto no significa que no haya coberturas disponibles,
sino que, en la préactica, si que existen multiples aseguradoras que cubren los dafios
relativos a la Directiva, tanto privadas como de Assurpool, el fondo de reaseguro
ambiental francés, y tienen bastante demanda (Fogelman et al., 2020). De hecho, las

compafiias aseguradoras han comenzado a ofrecer polizas de seguros que cubren
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especificamente los dafios regulados por la Directiva (Milieu, 2019a), y aunque hay muy
poca demanda al respecto existe la posibilidad de ampliar la cobertura de poélizas de
responsabilidad general a los dafios ambientales (Fogelman et al., 2020).

A diferencia de Espafia, donde la obligacion de mantener la garantia financiera
termina con las actividades potencialmente contaminantes salvo el Fondo del articulo 33
de la Ley de Responsabilidad Ambiental, en Francia los contratos de seguros por dafos
civiles ambientales deben garantizar un periodo de 5 afios tras el fin del contrato durante
el cual se podran notificar dafios que se hayan producido durante el periodo de duracion
del contrato. Si pasado el periodo dado por la Administracion, el operador no ha llevado
a cabo las correspondientes medidas, se le sanciona, y como parte de esta sancién esté la

cantidad correspondiente para cubrir los gastos de estas medidas (Fogelman et al., 2020).

De la misma manera, el gobierno francés tiene a disposicion de los operadores
herramientas gratuitas para fijar los dafios potenciales que pueden producir, y de esa
manera conocer las responsabilidades financieras, asi como diversos documentos y una
guia que explica la Directiva, redactada por las autoridades publicas en asociacion con
diversos expertos y con la sociedad civil (European Commission, 2016). Estas
herramientas, y la practica de determinar dafios potenciales, pese a no ser obligatorias
estan extendidas, en parte para satisfacer las demandas de accionistas y clientes. Estos
informes tienen especial interés en los posibles dafios provocados al suelo, cuando los

operadores son de alto riesgo (Clifford Chance, 2014).
e. Defensas

Francia no permite en su trasposicion de la Directiva la defensa de permiso, con
algunas excepciones. La primera es relativa a aquellos programas que puedan suponer un
dafo para los habitats y especies protegidas, que se vayan a llevar a cabo en un lugar que
forma parte de la Red Natura 2000, pero que se realicen conforme a los requisitos de
evaluacion de dafio ambiental, planificacion y autorizacion por parte de las

Administraciones Publicas del articulo L414-4 del Code de I’Environnement.

La segunda excepcion consiste en conceder la posibilidad de dafiar los habitats
naturales o individuos de especies protegidas concretas mediante un decreto del Consejo
de Estado, siempre que exista una razon tasada en el propio articulo L411-2. Estas son:
la proteccién de la fauna y la flora; la prevencion de dafios graves a cultivos, ganados,

bosques, pesca, aguas y otras formas de propiedad; seguridad, salud y orden publico;
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investigacion, educacion y repoblacion; captura o conservacion selectiva y limitada de
determinados especimenes; investigacion in situ; cria de ejemplares en establecimientos
autorizados; y medidas cautelares para evitar la degradacion de lugares protegidos y
extraer fosiles con fines cientificos y educativos. Por Gltimo, el articulo 411-4 exige
permiso de la autoridad competente para la introduccion excepcional de especies
invasoras en determinados habitats naturales, lo cual esta prohibido independientemente
de la intencionalidad del operador; pero se permite cuando sea necesario para la

conservacion del patrimonio biologico, los habitats naturales y los usos asociados a ellos.

La defensa de vanguardia no se aplica en Francia fuera del contexto de esta
Directiva. Pero para los dafios civiles ambientales si que se permite segln el articulo
L1162-23 del Code de I’Environnement. Especifica que no se aplicaran las medidas de
informacidn y reparacion cuando ocurran emisiones o actividades; o se utilice para estas
un producto concreto; que conforme al estado de los conocimientos cientificos y técnicos

del momento no se pudiese saber que contaminan.
f. Medidas aplicables

Segun el articulo L160-1 del Code de /’Environnement francés, las condiciones
en las que los dafios ambientales provocados por un operador se deben prevenir o reparar
se ajustaran al principio de quien contamina paga, asi como al de coste razonable para la
sociedad, un principio que no figura en la directiva europea y que limita, principalmente,

la accion de las Administraciones PuUblicas.

Los operadores tienen el deber de informar inmediatamente a las autoridades
cuando se produce un incidente que ponga en riesgo tanto el medio ambiente como la
seguridad publica, y a continuacion enviar un informe que especifique las circunstancias,
causas Y efectos del incidente en el publico y en el medio ambiente; y las medidas que se

van a tomar para solucionarlo (Clifford Chance, 2014).

Se exige del operador que, en caso de necesitar intervenir en propiedad privada a
la hora de llevar a cabo las medidas de prevencion y reparacion, necesitara recabar el
consentimiento firmado por escrito de los propietarios. Si no se pudiese llegar a un

acuerdo, entonces bastaria con la firma de un juez.

Ademas, una vez ocurrido el dafio la autoridad competente sera la encargada de

Ilevar a cabo la evaluacion del dafio y determinacion de las medidas aplicables, salvo que
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se lo encargue expresamente al operador. Una vez determinadas las medidas, el articulo
L162-10 del Code de [’Environnement dispone que la autoridad competente debe
someterlas a la opinion de autoridades locales, establecimientos publicos y asociaciones
de proteccion del medio ambiente que estén interesados por el objeto, lugar, importancia
0 naturaleza del dafio; a quienes afecten las medidas; o incluso abrir este procedimiento

de audiencia al pablico.

Si el operador no cumple las medidas, se procedera a poner un aviso y darle un
periodo de cumplimiento, tras lo cual sera la propia Administracion la que lleve a cabo
las medidas y repercuta los costes. Pero si la situacion es muy urgente, los sindicatos
profesionales, ONG ambientales, fundaciones, propietarios afectados por los dafios o sus
asociaciones pueden realizar una peticién para llevar a cabo ellos mismos las medidas de

prevencion y reparacion, conforme al articulo L162-15 del Code de I’Environnement.
g. Régimen sancionador

El régimen constituido en el Code de [’Environnement en el momento de
transposicion de la Directiva, en su Titulo IV, Capitulo Il no pasaba por sanciones
administrativas, sino que directamente daba a los juzgados la capacidad de penalizar los
incumplimientos de la Directiva mediante procedimiento judicial verbal. Estas
disposiciones fueron derogadas mediante la Ordonnance n° 2012-34 du 11 janvier 2012
portant simplification, réforme et harmonisation des dispositions de police administrative
et de police judiciaire du code de l'environnement, y sustituidas por un régimen
sancionador administrativo, que condena a una sancion a los operadores que se retrasen
en el cumplimiento de las medidas preventivas o reparadoras; no las cumplan conforme
a las instrucciones de la Administracion o directamente las incumplan. Las consecuencias

penales de los dafios ambientales quedan en el Titulo VII del Code de I’Environnement.
h. Casos de estudio

Con todo, segun los informes realizados por las propias autoridades francesas por
orden de la Comision en cumplimiento del articulo 18 de la propia Directiva, Francia no
ha tenido ningdn incidente que haya provocado la aplicacion de la Directiva ni en el
periodo de 2007 a 2013, ni en el de 2013 a 2017, pese a que segun el informe del periodo
2013-2017 hubo 1204 incidentes que provocaron dafios a las aguas (Milieu, 2019a).

Segun estos informes, la falta de aplicacion se debe a varias causas. La primera de ellas
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es que existen desde antes de la transposicion sistemas de inspeccion eficientes gracias a
los cuales, por ejemplo, en 2012 se llevaron a cabo 2600 avisos y 400 sanciones
administrativas; y argumenta un éxito en el aspecto preventivo de la Directiva (European
Commission, 2016). La segunda es la laxitud de los criterios de apreciacion de la gravedad
de un incidente, lo cual, combinado con la alta exigencia requerida para considerar el
incidente y con las numerosas excepciones que contiene, en especial las del articulo 4,
complica su aplicacién. Menciona en concreto las relativas a la navegacion maritima.
Otra razon que da es que la normativa sectorial de la propia Unién Europea ya cubre
muchos de los incidentes que la Directiva pretende regular (Gouvernement du France,
s.f.).

Debido a la falta de casos cubiertos por la Directiva, no existe una base de datos
sobre estos. Pero el gobierno francés si lleva la cuenta de los incidentes producidos que
afectan a la seguridad publica o al medio ambiente mediante la base de datos ARIA, si
bien esta no incluye medidas preventivas ni reparadoras (Milieu, 2019a). Ademas, existen
registros especializados en emisiones contaminantes, antiguas zonas industriales o
lugares potencialmente contaminados, y lugares que requieren prevencion o reparacion
(Clifford Chance, 2014).

VI. Conclusiones

Pese a su vecindad, y pese a que ambos sistemas legislativos se ajustan a las
exigencias de la Union Europea, Francia y Espafia han diferido mucho en su forma de
afrontar los dafios civiles al medio ambiente. Empezando porque, mientras que Francia
ya tenia un sistema relativamente efectivo y robusto para la responsabilidad ambiental, el
de Espafia, ademas de ser escaso, estaba muy disperso y poco o nada armonizado entre
sectores.

En materia de garantias financieras, pese a que Francia es pionera en la creacion
de un fondo de garantia voluntario, Espafia es precursora en su obligatoriedad, puesto que
no solo en Francia sino en el resto de Europa es mucho mas raro ver que sea obligatorio
constituir un fondo de garantia ambiental desde el primer momento, incluso aunque, como
es el caso de Francia, no falten opciones ni demanda para los seguros voluntarios. Esto
resulta en que el régimen de garantias ambientales francés esté menos orientado a la
prevencion y mas bien a la reparacion de catastrofes y futuras situaciones de riesgo,

puesto que es entonces cuando pasa a ser obligatorio.
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Por otro lado, Francia es més estricta a la hora de definir defensas. Su defensa de
permiso esta limitada a las circunstancias concretas de la biosfera. La defensa de
vanguardia si es tan amplia como la de Espafia, con especial énfasis en los ya
mencionados productos que se utilicen en las actividades cubiertas por la Directiva, en
lugar de dejar ese aspecto concreto dentro de la interpretacion de la defensa en conjunto.
En conclusién, Francia tiene un tipo de defensas mucho més especifico que Espafia, y sin
ser necesariamente mas estrictas en lo que pueden abarcar, si son mas concretas.
Necesitando por su naturaleza una interpretacion restrictiva por ser excepciones a los
principios fundamentales que rigen la Directiva, esto significa que Francia puede ofrecer,
como es el caso de la defensa de permiso, una mayor limitacién a lo que inicialmente
implicaba la Directiva, pero también puede, como hace al especificar que se incluyen los
productos en la defensa de vanguardia, ampliar la interpretacion para no dejar duda a los

tribunales.

Una diferencia fundamental entre la forma de operar de Francia y Espafia es que
en este Gltimo no es la entidad publica la encargada inicial de los andlisis de riesgo
ambiental, sino el otro operador, mientras que, en Francia, como marca la Directiva, la
autoridad competente es la encargada de la evaluacion. Si bien la primera tiene la ventaja
de que es mas &gil y evita la acumulacién de procedimientos, también da un mayor
margen a las partes para optar por la opcién que beneficie a su economia, antes que la
opcidn que proteja mejor el medio ambiente, incluso dentro de la propia legalidad. Por lo
tanto, pierde en eficacia, mientras que, si la autoridad competente es la encargada de
decidir las medidas, su prioridad estar4 mas orientada a la eficiencia de la proteccion.

Esto es especialmente efectivo en Francia porque tiene mejor integrada que
Espafa la intervencién de la sociedad civil: existe un principio de audiencia estricto que
permite intervenir a la sociedad civil a la hora de decidir las medidas de prevencion y
reparacion, y de esta forma pueden garantizar que estas son adecuadas a la proteccion del
medio ambiente. Esto significa que las ONG no tienen que esperar a que el dafo se
produzca para intervenir, 0 a que la Administracion decida intervenir porque las medidas
no son suficientes, como en Espafia. Y pueden incluso encargarse ellas mismas de ejecutar
las medidas necesarias para prevenir o reparar el dafio, previa autorizacion de la
administracion competente. Otro ejemplo de la intervencion de la sociedad civil en
Francia es que el gobierno buscé su participacion a la hora de elaborar los folletos

informativos acerca de la ley, lo cual consta en los informes, a diferencia del caso de
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Espafia. Todo esto demuestra que en Espafia queda camino para integrar plenamente a las
ONG en los procesos de proteccion ambiental, y que no basta con su existencia, sino que
el legislador puede otorgarles capacidad para cubrir aquellas areas que el sector publico

no puede alcanzar, como hacen en otros sectores y en otros paises.

Con todo, al final la Directiva busca prevenir y reparar los dafios ambientales. Y
en ese sentido, parece que ha tenido mucho mas éxito en Espafia que en Francia, puesto
que en Francia no ha habido casos en los que se haya aplicado. Las Directivas europeas
en principio regulan unos objetivos generales, y dejan que los Estados los alcancen por
su cuenta. Y en el aspecto de los dafios ambientales, la legislacion de Francia ya tenia la
mayor parte cubierta antes de que esta llegara, por lo que parece razonable que aplique su
propia legislacion, que ademas en principio esta mejor adaptada a las propias necesidades
del pais, si atendemos al principio de subsidiariedad. Espafia, en materia ambiental, puede
aprender de eso. La legislacion ambiental no necesita ir a rebufo de la europea, como es
este caso concreto, sino que conviene tomar la delantera, en especial si realmente quiere
hacer frente a un problema de las dimensiones y la urgencia de la degradacién ambiental.
En algunos aspectos si que lo ha logrado, como es el de las garantias financieras. En otros,
todavia se queda por detras de Francia y de otros estados, como en el de la participacion
de las ONG vy la sociedad civil.

Francia, por su lado, falla en la timidez a la hora de la transposicion, hasta el punto
en que, pese a llevar ventaja en la aplicacion de un régimen de responsabilidad civil, y
pudiendo aprovechar esta ventaja para mejorar e innovar en el ambito de la
responsabilidad ambiental, acabd al borde de una sancién del TJUE por retrasar la
transposicion, y hubo que esperar al incidente de Coussouls de Crau para que ampliase

la lista de operadores del Anexo I1l mas alla del minimo imprescindible.

Parece que el aspecto mas problematico de la responsabilidad ambiental, también
quiza por ser mas agresivo y visible, es el relacionado con el petroleo. En ese aspecto la
Union Europea ya ha comenzado a mejorar, como muestran las modificaciones
introducidas por la Directiva 30/2013/UE, pero la Directiva 35/2004 todavia puede ser
mas efectiva y facil de aplicar, en especial bajando el estandar de gravedad de los
incidentes que cubre, o reduciendo las numerosas excepciones y defensas que impiden su
aplicacion, y buscando en el derecho comparado la forma de aplicarla a los dafios de

caracter difuso.
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La Directiva y sus transposiciones en conjunto unifican a la Unién Europea en la
existencia de un régimen de responsabilidad civil ambiental que no existia previamente
en todos los Estados Miembros, y hace un buen trabajo a la hora de prevenir y reparar los
dafos cubiertos por ella. Sin embargo, por su naturaleza y la de la Union Europea, la

realidad ambiental todavia lleva la delantera a la legislativa.
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